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Vorrede  zur  ersten  Auflage. 


Ein  lüstitutionenlehrbuch  —  so  wie  ich  es  mir  gedacht 
habe  —  zu  schreiben,  ist  eine  bescheidene,  aber  doch  achwierige 
ond,  wie  mir  scheint,  bedeutsame  Aufgabe. 

£8  kommt  nach  meiner  Ansicht  darauf  an,  ein  Buch  su 
haben,  welches  fOr  den  Anfän  ger  geeignet  sei,  welches  nament- 
lich dam  dienen  könne ,  sein  Interesse  an  dem  Gegenstand  ro 
erwecken,  der  ihm  dargelegt  wird. 

Unter  diesem  Gesichtspunkt  schien  mir  das  Hauptgewicht 
auf  die  Form  der  Darstellung  fallen  zu  mQsaen.  Es  sollte 
▼ersucht  werden,  den  juristischen  Gegenstftnden  eine  Gestalt  zu 
geben,  welche  leichte  FaAlichkeit  mit  Nachdruck  des  Inhalts 
verbindet  und  welche  dadurch  den  Anfilnger  von  vornherein  in 
den  Stand  setzt,  seine  Wissenschaft  nicht  als  eine  Summe  von 
Trockenheiten,  sondern  als  die  königliche  Trägerin  reichen 
geistigen  Lebens  zu  erblicken.  Das  Szepter,  welches  die  Wissen- 
schaft führt,  um  die  Welt  des  Stoffes  in  ein  Reich  triebkräftiger, 
Nahrung  gebender,  der  Sonne  des  Ideals  zugewandter  Gedanken 
zu  verwandeln,  niufs  sichtbar  werden,  um  die  Liebe  zur  Wissen- 
schaft zu  erwecken ,  welche  die  einzige  wahre  Mutter  aller 
Studien  ist.  Ich  bekenne  offen,  dafs  mir  in  dieser  Hinsicht  die 
Institutionen  Puchtas  als,  wenngleich  nicht  erreichbares,  Vor- 
bild vorgeschwebt  haben. 

Aber  mit  solcher  Form  mufs  sich  eine  gewisse  Beschrän- 
kung des  Stoffes  verbinden,  —  und  in  dieser  Hinsicht  schien 
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mir  das  Meisterwerk  Pnehtas  nicht  das  Richtige  getrofilsn  zu 
haben.  Es  bietet  zu  viel  fDr  den  AnAn(^er.  Die  Aufgabe  kann 
nicht  sein,  die  Zielpunkte  einer  reehtsgeschichtlichen  Darstellung 
zu  erreichen.  Die  Institutionen  vermögen  nicht  zugleich  die  Rolle 
einer  römischen  Rechtsgeschiehte  zu  übemehmen,  schon  deshalb, 
weil  in  den  Institutionen  die  leitenden  Gesichtspunkte  dog-  * 
matischer  Natur  sind.  In  dieser  Hinsicht  teile  ich  völlig  den 
Standpunkt,  von  welchem  Hölder  bei  Abfassung  seines  treflF- 
lichen  Institutionenlehrbuchs  ausgegangen  ist.  El)enso\veuig  können 
andererseits  die  Institutionen  in  dogmatischer  Hinsicht  erschöpfend 
sein.  Sie  können  nicht  die  Aulgabe  haben,  die  Pandekten  zu 
ersetzen  und  etwa  ein  kurzes  und  darum  ungenügendes  Pandekten- 
lehrlmcli  darzustellen.  Immer  kann  es  nur  darauf  ankommen,  die 
Kraft  zu  wecken,  die  Fähigkeit  vorbereitend  zu  tUien,  welche 
dann  in  den  Pandekten  einerseits,  in  der  römischen  Kechts- 
gescbichte  andererseits  einer  vollen  wissenschaftlichea  Aufgabe 
entgegengefUbrt  werden  soll. 

Die  eigentUmiiche  Aufgabe  der  Institutionen  ist  nicht  wissen- 
schaftlicher, sondern  pädagogischer  Natur.  Sie  sollen  weder 
Rechtsgeschichte  noch  Pandekten  sein,  aber  sie  sollen  den  an-  , 
gehenden  Juristen  erziehen,  da(^  er  im  stände  sei,  den  An- 
forderungen, welche  jene  Disziplinen  an  ihn  stellen,  gerecht  zu 
werden.  Vorbereitung,  das  ist  alles,  was  Institutionen  zu 
gewähren  im  stände  sind.  Daher  bedarf  es  der  dogmatischen 
Darstellung,  aber  nur  so,  dafe  eine  Auswahl  getroffen  wird, 
welche  die  Haupttatsachen  und  die  Hauptbegriffe  hervortreten 
läfst,  um  denselben  Schilderung  und  Definition,  vielleicht  unter 
Umständen  nur  eine  grobe  Definition  zu  teil  werden  zu  lassen, 
deren  Ausfeilung  dann  den  Pandekten  überlassen  bleiben  mag. 
Deshalb  bedarf  es  femer  der  reehtsgeschichtlichen  Darstellung, 
aber  nur,  um  von  vornherein  die  u  neu  tbeh  rl  i  ch  en  geschicht- 
lichen Kenntnisse  zu  vermitteln  und  zugleich  dem  Stoff  die 
Perspektive  und  das  Leben  mitzuteilen,  welches  das  Recht  als  « 
das  Kunstwerk  der  Jahrhunderte  in  sich  trügt.  T^berall  mufs 
als  der  oberste  Zweck  erscheinen:  Eindrücke  hervorzubringen, 
den  Geist  des  angehenden  Juristen  in  Tätigkeit  zu  setzen,  ' 
ihn  womö^rlirb  zu  zwingen,  dals  er  an  die  Gegenstände  seiner 
Wissenschaft  herantrete,  um  die  Welt  der  Wunder  zu  sehen. 
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welche  sich  ihm  dort  ankündigt  Nicht  die  Erledigung  einer 
bestimmten  stofflichen  Aufgabe,  sondern  Anregung  ist  es,  was 
an  erster,  ja  vielleicht  einziger  Stelle  notwendig  ist. 

Deshalb  bin  ich  auch  nicht  der  Meinung  gewesen,  etwa 
allen  dogmatischen  Schwierigkeiten  ängstlich  aus  dem  Wege 
zu  gehen.  Kein,  es  schien  mir  richtiger,  dann  und  wann  auch  ein- 
mal einen  Griff  in  schwierigere  Fragen  zu  tun  (z.  B.  S.  655 
bei  der  Ausffthrung  Aber  die  hereditas  jacens) ,  damit  die  Art 
juristischer  Probleme  und  die  Weise  des  Nachdenkens  Ober  die- 
selben an  einem  Beispiel  sichtbar  werde.  Ebensowenig  habe 
ich  gemeint,  auf  dem  Gebiete  rechtsgeschichtlicher  Fragen  mich 
lediglich  an  das  Überlieferte  halten  zu  müssen.  Auch  hier  ist 
unter  Umständen  (so  S.  658  ff.  in  Bezug  auf  die  Entstehung  der 
bonorum  possessio)  der  Anfänger  vor  eine  ortene  und  schwierige 
rechtsgeschichtliche  Frage  geführt  worden,  wiederum  in  der  Ab- 
sicht, die  Weise  historischen  Nachdenkens  und  zugleich  den 
Reichtum  der  Wissenschaft  an  noch  zu  lösenden  Fragen  ver- 
mittelst eines  Einzelfalles  klar  zu  machen. 

In  dieser  Weise  dachte  ich  mir  Stoff  und  Aufgabe.  Formell 
ist  das  Justinianische  Privatrecht  als  Ziel  der  Darstellung  be- 
zeichnet worden  (§  5).  In  dem  Justinianischen  Recht  berührt 
sich  die  gesamte  Veigangenheit  des  römischen  Rechts  mit  den 
priyatrechtlichen  Ideen,  welche  noch  heute  unter  uns  leben. 
Darum  konnte,  wie  mir  schien,  von  diesem  Standpunkt  aus  am 
besten  eine  Einleitung  in  die  römische  Rechtsgeschichte  einerseits, 
in  die  Dogmatik  unseres  Privatrechts  andererseits  gegeben  und 
damit  die  Aufgabe  eines  Institutionenlehrbuchs  gelöst  werden,  — 
eine  Aufgabe,  welche  zugleich  (wie  schon  gesagt  worden  ist)  die 
im  ganzen  leicht  geschOrzte,  aber  doch  unter  Umständen  tiefer 
eindringeude  Art  der  Behandlung  notwendig  machte. 

Von  dem  Vorrecht  eines  Institutionenlehrbucbs ,  keine 
Literatur  zu  zitieren,  habe  ich  reichlich  Gebrauch  gemacht.  Aber 
doch  habe  ich  nicht  gemeint,  lediglich  um  des  Prinzii)S  willen 
keine  Ausnahme  machen  zu  dürfen.  Ich  habe  vielmehr  dann  und 
wann  Rücher  zitiert,  denen  ich  niicli  zu  besonderem  Danke  ver- 
ptbrlitet  fühle  und  von  denen  gehört  zu  haben  schon  dem  In- 
stitutionisten  nützlich  ist.  Dafs  dabei  maucherlt  i  rn^h  ichheit 
und,  um  es  so  zu  nennen,  Ungerechtigkeit  vorkommt,  da  eine 
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Reihe  von  hervorragenden  Werken,  denen  ich  nnendlieh  vieles 
schuldig  bin,  natQrlich  ungenannt  gehlieben  ist,  sehe  ich  selber  ein. 

Überhaupt  wird  es  bei  einem  Stoff,  welcher,  wie  der  Gegen- 
stand unserer  Institutionen,  in  so  mannigfacher  Hinsieht  dem 
subJektiTSD  Ermessen  und  Betieben  des  Darstellers  unterliegt, 
schwer  sein,  allen  Anforderungen  zu  genogen.  Am  meisten  Sorge 
macht  mir,  ob  die  Art,  wie  ich  den  römischen  ZivilproseOi  be- 
handelt habe  (§§  47—57),  den  Beifall  der  SachverstAndigen  finden 
wird.  Dem  einen  werde  ich  su  viel,  dem  andetn  zu  wenig  ge- 
geben haben.  Meine  Idee  war- diese,  hier  gewissermaßen  Insti- 
tutionen des  römischen  Zivilprozesses  zu  schreiben:  eine  Dar- 
stellung, welche  das  Wichtigste  aus  der  Geschichte  des  römischen 
Zivilprozesses  in  (soweit  möglich)  anschaulicher  Weise  dem  An- 
fänger überliefert.  Darüber,  dafs  es  durchaus  uotwendig  ist, 
schon  dem  angelienden  Juristen  eine  Anschauung  von  Wesen 
und  Art  des  römischen  Zivilprozesses  zu  geben,  wird  keine 
Meinungsverschiedenheit  bestehen. 

Aber  die  Einwirkung  des  subjektiven  Moments  stellt  selbst- 
verständlich nicht  die  einzige  Klippe  dar,  an  welcher  solche 
Arbeit  scheitern  kann.  Ich  brauche  wolil  nicht  zu  versichern,  dafs 
ich  die  Schwierigkeiten  der  Aufgabe  oft  genug  empfunden  habe, 
namentlich  so  weit  es  sich  um  die  geschichtlichen  Teile  der 
Darstellung  handelt.  Welch  einen  reichen  Stoff  galt  es  hier  zu 
bewältigen,  und  wie  ungenügend  ist  oft  das,  was  man  zu  bieten 
genötigt  ist!  Und  doch  zog  der  Beiz  der  Aufgabe,  die  Grofsartig- 
keit  des  Blicks  auf  die  Welt  der  rt^mischen  Rechtsgeschichte,  der 
Trieb,  an  diesem  edlen  Stoff  mich  formgebend  zu  versuchen  und 
neben  andern,  besser  Gerlisteten  dennoch  in  den  Wettkampf  um 
ein  bedeutsames  Ziel  mit  einzutreten,  mich  immer  aufs  neue  zu 
dieser  Arbeit  hin.  Wie  viel  fehlt,  dafb  sie  vollendet  wäre!  Aber 
das  ist  die  Art  der  Wissenschaft,  daf^  sie  schon  das  Streben  nach 
dem  Ziel  mit  fYucht  segnet,  Ja  dafb  sie  ihre  schleusten  und  reinsten 
Freuden  austeilt,  nicht  nach  der  Arbeit,  wenn  das  Werk  formell 
fertig  ist  (ach,  mit  wieviel  Mängeln!),  sondern  während  und  in 
der  Arbeit :  dann,  wenn  wir  mit  heifser  Stirn  dem  Liebt  entgegeu- 
ringen,  welches  sie  aut  steiler  Höhe  weithin  leuchtend  zeigt. 

Strafsburg  i.  £.,  am  25.  September  1883. 
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Zur  siebenten  Auflage. 


Das  deutsche  bürgerliche  Gesetzbuch  ist  gekommen,  um  an 
Stelle  des  rdmischen  Pandektenreehts  neuzeitlich  deutsches  Recht 
XU  setzen.  Die  «Pandekten*  yerlieren  ihre  langgeftbte  Herncher- 
stellung.  Die  BesefaAfligung  mit  dem  römischen  Recht  wird  nicht 
untergehen,  aber  für  den  Rechtsunterricht  an  erster  Stelle  nur 
noch  Ton  einleitender,  vorbereitender  Bedeutung  sein.  Auf  die 
«Institutionen*  fiUlt  damit  ein  st&rkeres  Gewicht  Ihre  Aufgabe 
erfährt  eine  gewisse  Steigerung.  „ROmische  Rechtsgeschiehte* 
und  „Institutionen"  schliefsen  sich  in  Zukunft  zu  einer  Dar- 
stelluiig  von  „Geschichte  und  System  des  römischen  Privatrechts" 
zusammen,  der  es  obliegen  mufs,  eine  stofflich  etwas  über  das 
bisherige  Institutionenuiars  hinausgehende  Einleitung  in  das 
römische  Recht  zu  geben. 

In  (lieser  siebenten  Auflage  ist  der  N'ersuch  gemacht  worden, 
das  vorliegende  Buch  der  so  veränderten  Sachlage  anzupassen. 
Ein  doppeltes  war  notwendig.  Einerseits  eine  Erweiterung  des 
geschichtlichen,  andererseits  eine  Vertiefung  des  systematischen 
Teiles. 

Der  geschichtliche  Teil  der  Darstellung  mufste  wenigstens  in 
gewissen  Grenzen  einem  Abrifs  der  .Römischen  Rechtsgeschichte'' 
angrafthert  werden.  Zu  diesem  Zweck  sind  zwei  neue  Stücke 
hinzugefOgt  worden:  eine  Einleitung  (§§9.  10),  die  den  Grund- 
lagen der  römischen  Rechtsgeschichte  und  dem  grofsen  Gang 
ihrer  Entwicklung  gewidmet  ist,  und  ein  Schlufiskapitel  (§§  23 
bis  28),  in  welchem  die  „spateren  Schicksale  des  römischen  Rechts" 
Ton  Justinian  bis  zur  Gegenwart  erz&hlt  werden.  In  dem  von 
froher  beibehaltenen  Hauptabschnitt  der  Darstellung  (§§  1 1—22) 
habe  ich  mich  bestrebt,  mehr  als  bisher  mit  der  ..äiuseren" 
Quellengeschichte  einen  Umrifs  der  inneren  Eortgestaltung  des 
römischen  Privatrechts  zu  verbinden. 

Der  systematische  Teil  ist  durch  ein  neues  Kapitel  von  den 
Juristischen  Personen"  (tiij  :?7.  M8)  erweitert  worden.  

Leipzig,  am  14.  M<lrz  1898. 
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Zur  dreizehnten  Auflage. 

In  dieser  neuen  Auflage  hat  der  Inhalt  des  Buchs  eine 
wesentliche  Erweiterung  erfahren  mttSflen.  Die  Änderung  des 
Lehrplans  der  deutschen  Universitäten  macht  sich  immer  stärker 
ftthlbar.  Fast  llberall  (Leipzig  bildet  eine  rOhmliehe  Ausnahme) 
sind  die  Fändektenvorlesangen  nielit  reformiert,  sondern  beseitigt 
worden.  Die  Folge  ist,  dafs  die  Institutionen  mit  der  Dar- 
stellung von  Geschichte  und  System  des  römischen  PriTatrechts 
zagleich  alles  bringen  mOssen,  was  lür  das  Verstftndnis  des 
römischen  Rechts  erheblich  ist  Ja,  sie  müssen  auch  das  Ver- 
hältnis der  Grundgedanken  unseres  heutigen  bargerlichen 
Rechts  zu  den  leitenden  Ideen  des  römischen  Rechts  erkennen 
lassen.  Diesem  Umstände  mufste  bei  der  Neubearbeitung  des 
Buches  Rechnung  getragen  werden.  Ks  ist,  anders  als  früher, 
eine  gewisse  Vollstäudigkeit  erstrebt  und  versuclit,  alles  zu  be- 
rücksichtigen, was  am  römischen  Recht  von  Bedeutung  ist.  Zu- 
gleich erscheint  hinter  dem  römischen  Recht  der  Fortschritt  der 
Entwickeluiig  zu  unserem  bürgerlichen  Recht.  Der  äufsere 
Umfang  des  Buches  ist  dadurch  (leider!)  nicht  unerheblich  ge- 
wachsen. Trotzdem  ist  die  Art  der  Darstellung  eine  institutionen- 
mäfsige,  an  erster  Stelle  auf  die  Gestaltung  des  Stoffes 
gerichtete  geblieben.  Es  soll  dem  Anfänger  ermöglicht 
werden,  ein  Bild  von  der  Geschichte  des  r<)mischen  Rechts  und 
seiner  Bedeutung  fQr  die  Gegenwart  zu  gewinnen.  Auch  in  der 
vorliegenden  erweiterten  Gestalt  soll  das  Buch  in  der  Haupt- 
sache die  Art  eines  Institutionenlehrbuches  bewahren. 

Einen  von  mir  unverdienten  Wert  hat  diese  Neubearbeitung 
dadurch  gewonnen,  da(b  ich  das  jetzt  (in  Bindings  Handbuch) 
erseheinende  Werk  von  Mitteis,  Römisches  Privatrecht  bis  aidf 
die  Zeit  Diokletians,  Bd.  I,  1908,  durch  die  Güte  des  Verfassers' 
schon  in  den  Korrekturbogen  l)enutzeu  durfte.  So  ist  es  mir 
möglich  gewesen,  die  reichen  Ergebnisse  dieser  bahnbrechenden 
Ari)eit  (wenigstens  zum  weitaus  gröl'sten  Teil)  schon  für  diese 
l>ieuauflage  zu  verwerten. 

Leipzig,  am  8.  Januar  1908.  Rudolph  Sohm. 
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Erstes  Kapitel. 

Die  Aufgabe. 

§  1. 

Die  Aaftiahme  des  römischen  Reclits  in  Deutscliland. 

Im  16.  Jahrhundert  vollzog  sich  in  Deutschland  jene  greise 
EmeueniDg  des  Bildungslebens ,  welche  die  mittelalterliebeD 
Anschauungsformell  und  Gedanken  durch  den  wiedergehorenen 
Geist  des  Altertums  verdrängte.  Von  Italien  war  die  Bewegung 
ausgegangen.  Im  16.  Jahrhundert  eroherte  sie  die  ahend- 
Iftndische  llVelt.  An  die  Stelle  der  Gotik  trat  der  Stil  der 
Henaissanee,  an  die  Stelle  der  Scholastik  der  Humanismus.  Auch 
das  deutsche  Reehtsleben  ward  in  die  m&chtige  Strömung  hinein- 
gerissen. Das  vaterUindische  Reeht,  in  Land-  und  Ortsrechte 
zersplittert,  nicht  verteidigt  noch  fortgebildet  durch  eine  starke 
Rdchsgewalt,  vermochte  dem  Andrang  der  neuen  Ideen  nur 
unvollkommenen  Widerstand  entgegenzusetzen.  Was  am  Ende 
des  Mittelalters  sich  bereits  vorbereitet  hatte,  vollendete  sich  im 
U>.  Jahrhundert:  die  Aufnahme  des  römischen  Rechts 
in  Deutschland. 

Seitdem  ist  das  römische  Recht  ein  Bestandteil  unseres 
Rechts  geworden,  uud  die  ganze  mit  dem  Jahrhundert  an- 
hebende Rechtsentwickelung  Deutschlands  ])ewegt  sich  in  der 
Wechselwirkung  zwischen  dem  aufgenommenen  römischen  und 
dem  einheimischen  deutschen  Recht. 

Sohn,  lasttiQUoMD.  18.  Aufl.  1 
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Fast  noch  Ijedeuteiider  aber  als  der  sachiiche  £rfolg  des 
römischen  Rechts  war  der  Einflufs,  welchen  es  auf  unsere  wissen- 
scbaiftliehen  Vorstellungen  gettbt  hat.  Das  mittelalterliehe  Becht, 
nicht  in  Bflchem,  sondern  in  dem  Gedächtnis  der  Mftnner  sein 
Leben  führend,  hatte  eine  Rechtswissenschaft  in  Deutschland 
nicht  hervorgebracht  So  geschah  es,  dafe  die  rOmische  Juris- 
prudenz, welche  mit  dem  Corpus  iuris  civilis  herüberkam,  bei  uns 
ein  leeres,  unbesetztes  Gebiet  fiand,  welches  sie  ohne  Schwert- 
streich in  Besitz  zu  nehmen  vermochte.  Erst  seit  dem  16.  Jahr- 
hundert, d.  h.  erst  seit  und  infolge  der  Aufnahme  des  römischen 
Rechts,  gab  es  bei  uns  eine  deutsche  Rechtswissenschaft,  und 
diese  deutsche  Rechtswissenschaft  hat  von  vornherein  die  Züge 
der  Mutter  an  sich  getragen,  welcher  sie  entstammte:  der 
römischen  Jurisprudenz.  Derselbe  geniale  Formensinn ,  woh^her 
die  antike  Kunst  auszeichnet,  hatte  auch  der  antiken  Rechts- 
wissenschaft jenes  Ebenmals,  jene  Durchsichtigkeit,  jene  ein- 
leuchtende Kraft  ihrer  Begriffe  gegeben,  welche  nun  in  Deutsch- 
land, sobald  nur  das  römische  Recht  in  den  (lesichtskreis  der 
Zeit  eintrat,  die  Geister  gefangen  nahm.  Die  römische  Juris- 
prudenz kam,  sah  und  siegte.  Seit  dem  16.  Jahrhundert  bis 
heute  ist  sie  die  Lehrmeisterin  unseres  juristischen  Denkens  ge- 
wesen ,  und  darum  fangen  wir  noch  heute  unseren  juristischen 
Unterrieht  mit  dem  rOmiBchen  Becht  an. 

Der  Teil  des  Bechts,  für  welchen  es  dem  Altertum  gelang, 
die  gröfsten  Erfolge  davonzutragen, >  ist  das  Privatrecht  ge- 
wesen, welches  an  erster  Stelle  das  Beeht  der  VermOgens- 
verh&ltnisse  (Eigentum,  Schuldverhftltnisse)  bedeutet  Die  Wissen- 
sehaft des  rdmisehen  Privatreehts bildet  daher  noch  heute 
eine  Grundlage  unserer  Jurisprudenz.  Hier  setzen  auch  die 
„Institutionen"  ein,  um  dem  Anfänger  die  erste  Anschauung  von 
seiner  Wissenschaft  zu  gewähreu. 

§2. 

Pandektenrecht  und  deutsches  Privatrecht. 

Das  römische  Privatrecht   ist  durch  die  „Rezeption"  im 
Jahrhundert   gemeines  deutsches  Privat  recht  ge- 
worden,  tls  galt  für  das  ganze  deutsche  Reich.   Von  dem  vor- 
nehmsten Teil  des  Corpus  juris  civilis,  den  „Digesta  seu  Pan- 
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dectae"  (vgl.  unten  §  H),  empfing  es  bei  uns  den  Namen 
Pandektenrecht.  Aber  das  „Pandektenrecht"  Deutschlands 
fiel  nicht  schlechtweg  mit  dem  Recht  des  Corpus  juris  civilis  (dem 
„reinen"  römischen  Privatrecht)  zusammen.  Wäre  es  doch  auch 
unmöglich  gewesen,  das  römische  Recht  Justinians  (des  Ü.  Jahr- 
hunderts) unverändert  tausend  Jahre  später  auf  ganz  neue  Ver- 
hältnisse in  Anwendung  zu  bringen! 

Wir  empfingen  das  Recht  des  Corpus  juris  aus  den  Händen 
der  italienischen  Juristen  (vgl.  unten  §  28)  in  bereits  fortgebildeter 
Gestalt,  fortgebildet  durch  die  mittelalterliche  Gesetzgebung  der 
Kifehe  (das  im  Corpus  juris  canonici  enthaltene  kanonische 
Recht)  und  durch  die  italienische  Rechtslehre  und  Rechtsübung. 
In  Deutschland  selbst  ist  eine  weitere  Fortbildung  des  auf- 
genommenen römischen  Rechts  durch  die  Reichsgesetzgebung 
sowie  durch  die  deutsche Reehtslehre  und  RechtsObung  eingetreten. 
Das  gemeine  deutsche  Pandektenrecht  war  ein  den  deutschen 
Verhältnisseil  angepafstes  röniisclies  Privat  recht,  Ond  unsere 
Wissenschaft  vom  P  a  ii  d  e  k  t  e  n  r  e  c  h  t  bedeutete  eine 
Wissenschaft  von  dem  rümischen  Privatrecht  in  der  ver- 
änderten (lest  alt,  die  es  als  „heutiges"  gemeines  deutsches 
Privatrecht  gewonnen  liatte. 

Das  Pandektenrecht  hatte  jedoch  niclit  vernioclit.  das  während 
des  Mittelalters  in  zahlreichen  Ortsrechten,  Stadtrechten,  Land- 
rechten zur  Ausbildung  gebrachte  einheimische  deutsche  Privat- 
recht  vollständig  zu  zerstören.  Eine  ganze  Reihe  einheimisch 
deutscher  Rechtssätze  blieb  auch  nach  der  Aufnahme  des  römi- 
schen Rechts  in  partikularrechtlicher,  d.  h,  in  ortsrecht* 
lieber,  stadtrechtlicher,  landrechtlicher  Geltung.  Das  Pandekten- 
recht ward  nur  sog.  subsidiäres  (ergänzendes)  gemeines 
Recht  Es  kam  zur  Anwendung  nur,  soweit  das  örtliche  Recht 
eine  Lücke  liefe;  abweichende  Bestimmungen  des  Partikularrechts 
gingen  vor  Stadtrecht  bricht  Landrecbt,  Landrecht  bricht  ge- 
meines Recht^).  Ja,  das  gemeine  Pandektenrecht  selber  muibte 
unter  der  Hand  der  deutschen  Juristen  nicht  blofs  einzelne 
deutsche  Rechtssätze,  sondern  ganze  Rechtseinrichtuogen  in  sich 
aufnehmen  (so  die  Familienfideikommisse,  die  Reallasten,  die  Erb- 
verträge), welclie,  dem  römischen  Hechte  fremd,  aus  dem  ein- 
heimischen deutscheu  Hecht  emporge wachsen  waren.  be- 
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haaptete  sich,  trots  der  Aufnahme  des  fremden  Rechte,  dennoch 
ein  erhehliches  Stock  des  einheimisch -deutschen  Privatrechto: 
zum  gidftten  Teil  nur  in  partikulanrechtlicher  Fonn,  zu  einem 
kleineren  TeU  in  gemeinrechtlicher  Form. 

Es  war  selbstverständlich,  dafs  auch  dies  dem  deutschen 
Boden  selbst  entsprungene,  im  vollsten  Sinne  des  Wortes 
„deutsche"  Privatrecht  seine  wissenschaftliche  Pflege  forderte. 
So  ist  denn  seit  dem  18.  Jahrhundert  neben  der  Wissenschaft 
vom  Puiulektenreclit ,  die  bis  dahin  in  Deutschland  auf  privat- 
rechtlichem Gebiet  allein  das  Zepter  geführt  hatte,  endlich  auch 
eine  Wissenschaft  des  .,deutschen  Privatrechts"  auf- 
gekommen, d.  h.  eine  Wissenschaft  von  dem  deutsch-einheimischen 
Privatrecht  (im  Gegensatz  zu  der  Pandektenwissenschaft ,  der 
Wissenschaft  von  dem  fremden,  „rezipierten"  Privatrecht).  Diese 
neue  Wissenschaft  behandelte  die  deutsch-rechtlichen  Stücke  des 
gemeinen  Privatrechts  (aufser  der  Lehre  von  Familienfidei- 
kommissen,  Reallasten,  Erbverträgen  auch  die  Lehre  von  dem 
rezipierten  lombardisehen  Lehnrecht)  in  Verbindung  mit  dem 
partikularrechtlich  am  Leben  gebliebenen  deutsch-emheinüschen 
Recht  Da  die  deutechen  Fartikularrechte  die  hauptsächlichste 
Zufluchtstätte  des  einheimisch-deutschen  Rechte  gebihlet  hatten, 
so  war  die  Wissenschaft  vom  deutschen  Frivatrecht  vornehmlich 
die  gemeinsame  Wissensehaft  der  deutschen  Fartikularrechte 
(im  Gegensate  zu  der  Wissenschaft  vom  gemeinr echtlieh 
geltenden  Fandektenrecht). 

So  hatte  Deutschland .  gemftrs  dem  do])pelten  Ursprung 
seines  Privatrechts,  eine  doppelte  Privatrechtswissenschaft:  eine 
Wissenschaft  des  Pandektenrechts  (die  Lehre  vom  gemeinen 
römischen  Privatrecht)  und  eine  Wissenschaft  des  deutschen 
Privatrechts  (die  Lehre  von  dem  in  der  Hauptsache  nur  parti- 
kularrechtlich geltenden  einheimisch  -  deutschen  Privatrecht). 
Die  Pandektenwissenschaft  war  die  ältere,  grölsere.  mächtif^ere 
Schwester.  Aber  in  stetig  steigendem  Mais  errang  sich  ilir 
gegenüber  die  nachgeborene  Wissenschaft  des  deutschen  Privat- 
rechts innere  Selbständigkeit  und  folge  weise  äufsere  Macht, 
deutsche  Rechtsgedauken  gegenüber  dem  aus  der  Feme  ge- 
kommenen römischen  Recht  verteidigend. 
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§  3. 

FUldekteiireelit  und  kodifliiertes  Beeht. 

Das  PandektenreGltt  war  als  das  gemeine  Privatreeht  des 
«heiligen  römlsehen  Reichs  deutscher  Kation*  aufgekommen. 

Mit  dem  Niedergange  des  alten  Reiches  war  notwendig  ein 
Niedergang  der  Geltung  des  Pandektenrechts  verbunden. 

Seit  dem  18.  Jahrhundert  ging  die  Führung  auf  dem  Ge- 
biete der  Gesetzgebung  auf  die  Landesstaatsgewalt  über.  Die 
Landesgesetzgebung  begnügte  sieb  zum  Teil  (insbesondere  in  den 
kleineren  Ländern)  mit  der  Gesetzgebung  über  einzelne  Gegen- 
stÄnde,  also  mit  der  weiteren  Ausgestaltung  ihres  Partikular- 
rechts: die  „subsidiäre"  Geltung  des  gemeinen  Pandektenrechts 
blieb  für  diese  Gebiete  unberührt.  In  den  gröfseren  Staaten 
aber  regte  sich  der  (iedanke  einer  „Kodifikation",  d.  h.  einer 
Gesetzgebung,  die  das  Recht  (das  Privatrecht,  das  Strafrecht, 
das  Prozefsrecht)  als  Ganzes  neu  gestaltet.  Die  Kodifikation 
bricht  formell  für  ihr  Gebiet  mit  dem  gesamten  bestehenden 
Recht,  um  an  Stelle  all  der  ttberkommenen  Gesetze  der  Ver- 
gangenheit ein  einsiges  neues  Gesetzbuch  (einen  »eode*)  zu 
setzen.  Die  Zwiespältigkeit  des  in  Deutschland  geltenden  Privat- 
rechts, der  (vegensatz  des  gemeinen  römischen  und  des  vielilUtig 
zersplitterten  partikularen  deutschen  Rechts  drängte  zu  seiner 
Aufhebung  durch  ein  neues,  römisches  und  deutsches  Recht  zu 
einem  Ganzen  verschmelzendes  (siesetzeewerk.  Solange  es  kein 
lebendträfyges  deutsches  Reich  gab,  konnte  diese  Aufgabe  nur 
von  der  Landesgesetzgebung  der  (gröfseren)  deutschen  Einzel- 
staaten in  die  Hand  genommen  werden.  Und  so  ist  es  geschelien. 
Für  erhebliche  Teile  Deutschlands  ward ,  wie  Strafrecht  und 
Prozefs,  so  auch  das  Privatrecht  „koditizierf*  und  damit  die 
rechtliche  Geltung  des  gemeinen  Paudektcurechts  für  diese  Länder 
beseitigt. 

So  zertirl  Deutschland  (bis  zum  1.  Januar  1900)  in  bezug  auf 
die  Gestaltung  seines  Privatrechts  in  zwei  grol'se  Kechtsgebiete. 

Das  eine  Rechtsgebiet  war  das  Gebiet  des  sogenannten 
Pandektenrechts  (oder,  wie  es  auch  heilst,  das  Gebiet  des 
gemeinen  Rechts)^  d.  h.  das  Gebiet,  in  welchem  das  römische 
Privatrecht  (in  seiner  gemeinrechtlichen  Gestalt)  noch  formelle 
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Gesetzeskraft  besafs,  wo  es  also  noch  pjalt.  soweit  es  nicht 
partikularrechtlich  geändert  worden  war.  Zu  diesem  Gebiet  ge- 
hörten Holstein,  einzelne  Teile  von  Schleswig  ^  die  Hansestädte, 
Lauenburg,  Mecklenburg,  Neuvorpommern  und  Rügen,  Hannover 
fgröfstenteils),  Oldenburg  (mit  Ausnahme  des  Fürstentums 
Birkenfeld),  Braunschweig,  die  thüringischen  Herzogtümer,  Lippe- 
Detmold,  Schaumburg-Lippe,  Waldeck,  der  Bezirk  des  ehemaligen 
Appellationsgerichtes  Ehrenbreitstein,  Heesen-Nassau,  Hessen- 
Dannstadt  (mit  Ausnahme  von  Rheinhessen),  Hohenzollem, 
Württemberg  und  Bayern  (mit  Ausnahme  der  Pfalz  und  der 
fränkischen  FflrstentQmer).  Es  war  ein  grofses,  geschlossenes 
von  Schleswig-Holstein  im  Norden  bis  nach  Bayern  im  Sttden 
hinabreichendes  Reehtsgebiet  In  all  diesen  Län^m  waren  viele 
Otisetze  erlassen,  welche  das  römische  Privatrecht  in  einzelnen 
Teilen,  bisweilen  auch  in  vielen  Teilen  abgeändert  hatten.  Aber 
überall  hatte  hier  das  römische  Privatrecht  gemeinrechtlicho 
ergänzende  Geltung :  es  galt,  soweit  die  Landesrechte  keine  ent- 
gegenstehenden Bestimmungen  enthielten. 

Das  andere  Rechtsgebiet  war  das  Gebiet  des  kodifizierten 
Pri  vat  rech  ts,  d.  h.  das  (iebiet,  wo  die  formelle  Geltung  dos 
römischen  Privatrechts  ausgeschlossen  und  das  j^anze  Privatrecht 
durch  eine  erschöpfende  einheimisclie  Gesetzgebung  (Kodifikation) 
l)eherrscht  ward.  Inhaltlich  sind  jedoch  auch  in  diese  Kodifi- 
kationen viele  Satze  des  römischen  Rechts  aufgenommen  worden. 
Diese  Kechtsgebiete  waren  die  Gebiete  des  preufsischen  Land- 
rechts  von  1794,  des  französischen  bfirgerlichen  Gesetzbuchs  (des 
Code  civil)  von  1804  (galt  am  linken  Rheinufer  und  in  Baden  in 

*  In  dem  gröfstcu  Teil  von  SchlcsM'i^  j;alt  daa  Jütisch  Low  (von  K5ntg 
Waldemar  II.  von  Dänemark  124o.  in  <lor  Form  einer  plattdeutschen  I'Imt- 
setzunf?  vom  Ende  des  16.  .lahrhuiidorta).  Da«  rönii?<clif'  Hecht  war  im 
(■iebiett'  des  Jntiseh  Low  nicht  re/ipiort.  Es  jjalt  dort  nur  für  einzelne 
Institute  und  im  übrigen  als  ratio  scripta,  d.  h.  insofern  es  die  Anforderungen 
der  „Natur  der  Sache"  ond  der  y^fiiUigkeit"  mm  Ausdruck  iMtachte.  Eine 
gleiclke  SteUung  hat  daa  rOmieche  Recht  noch  jetit  in  den  Kantonen  der 
Schweiz,  soweit  dort  kein  kodifiziertes  Recht  gilt.  Das  kommende  Schweiz«*- 
Tische  bürperlirh''  rJesctzbui  h  wird  auch  diese  seine  Geltunp:  beseitifjen. 
Die  Aufnalnne  des  rrtmisehtMi  Ivrrhts  mit  foimah'r  Hubsidiflrer  OesetzcskvMft 
heselirftnkto  sich  auf  die  Gebiete,  in  denen  die  K»'»litf*i>r('c]iun<r  des  (1495 
von  Kaiser  Maximilian  1.  eingesetzten)  Keichskammergcrichtä  hintlufs  übte. 
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der  Form  des  badiaehen  Landrechts  von  1809)  und  das  Gebiet 
des  kOniglieh  sftchsischen  bürgerlichen  Gesetzbuchs  von  1863. 
Aach  im  cisleithanischen  Österreich  gilt  eine  solche  Kodifikation, 
welche  das  bis  dahin  geltende  Pandektenrecht  beseitigte,  das 
österreichische  bürgerliche  Gesetzbuch  von  1811.  Fast  die  ganze 
östliche  Hälfte  Deutschlands  (rechts  der  Klhe)  und  der  iiulserste 
Westen  (links  des  Rheines)  hatte  bereits  kodihziertes  Privatrecht 
empfangen. 

Die  Stunde  kam  heran,  wo  der  gesetzlichen  Herrschaft  des 
Pandektenrechts  vollends  ein  Ende  bereitet  werden  sollte. 

§  4. 

Bas  deutsche  bürgerliche  Gesetzbuch. 

Am  18.  August  1890  ist  das  deutsehe  bürgerliche 
Gesetzbuch  nebst  einem  Einfahrungsgesetz  für  das  Deutsche 
Reich  verkündet  worden.  Seit  dem  1.  Januar  1900  steht  es  in 
Geltung.  Die  Entwickelung,  welche  um  1500  mit  der  Aufnahme 
des  römischen  Rechts  in  Deutschland  ihren  Anfang  genommen 
hatte,  ist  nunmehr  nach  annfthemd  einem  halben  Jahrtausend 
zum  Absehlurs  gebracht  worden. 

Das  deutsche  bürgerliche  Gesetzbuch  (B.G.B.)  ist  eine  Kodifi- 
kation. Alles  bisher  in  deutschen  Lündern  gültig  gewesene  Privat- 
recht, «las  „gemeine"  Privatrecht  wie  das  partikuläre  (nur  das  in 
der  (lesetzgebuug  des  neuen  Kelches  wurzelnde  Reichsj)rivatri'cht 
ausgenommen),  ist  vor  dem  deutschen  bürgerlichen  (iesetzhuch 
verschwunden,  soweit  nicht  ausdrücklich  (im  Kinfülirungsgesetz 
Art.  5<)  flf.)  Vorbehalte  zugunsten  des  Landesprivatrechts  gemacht 
sind.  Inhaltlich  finden  sich  auch  im  deutschen  bürgerlichen 
Gesetzbuch  Rechtssätze,  die  dem  römischen  Recht  entstammen. 
Aber  die  formelle  rechtliche  Geltung  des  gemeinen  Pandekten- 
rechts ist  nunmehr  für  ganz  Deutschland  beseitigt  worden. 

Das  neue  Deutsche  Reich  mufste  die  Aufgabe  der  Koditikatiou 
auf  seine  stärkeren  Schultern  nehmen.  Der  bunte  Privatrechts- 
zustand  Deutschlands,  die  Menge  kleiner  lebensunfähiger  Parti- 
kularrechte, die  gesetzliche  Geltung  eines  in  lateinischer  Sprache 
redenden  fremden,  vielfach  veralteten  Reehtsbuehs  forderten 
dringend  eine  Änderung.  Die  Kodifikationen  der  Einzelstaaten 
hatten  die  Schwierigkeiten  der  partikularrechtlichen  Zersplitterung 
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nur  vermehren,  nicht  überwinden  können.  Die  Kechtsgebiete 
der  Kodifikationen  mufsten  der  unmittelbaren  Ftihlung  mit  der 
deutschen,  bei  dem  „gemeinen''  Recht  verharrenden  Wissenschaft 
entbehren.  Erst  die  Oesetz {^ebung^sgewalt  des  endlich  wieder  auf- 
gerichteten Deutschen  H^^iclies  konnte  durch  ein  deutsches 
bürgerliches  Gesetzbuch  zugleich  die  formale  Einheit  des  in 
Deutschland  geltenden  Privatrechts  und  ein  den  Geist  deutscher 
Wissenschaft  mit  Naturgewalt  au  sich  heranziehendes,  wahrhaft 
lebensfähiges  Kodifikationswerk  schaffen. 

„Alles  fliefst."  Der  Aufnahme  des  römischen  Rechts  in 
Deutschland  ist  beute,  40U  Jahre  spiUer,  die  Abschaffung  des 
rdmiseben  Rechts  gefolgt.  Die  alte  Herrlichkeit  des  Pandekten- 
rechtes ist  dabingegangen.  Aber  nicbt,  als  ob  sie  niemals  da- 
gewesen w&re.  Das  rOmische  Recbt  war  uns  der  Zuchtmeister 
auf  das  neue  deutsehe  Recht.  Vom  römischen  bfirgerlichen  Recht 
sind  wir  zu  einem  deutschen  bargerlichen  Recht,  von  der  Auf- 
nahme zur  Überwindung  des  römischen  Rechts  durch  eine  auf- 
steigende innere  Entwickelung  gelangt.  Es  ist  nicht  das 
mittelalterliche  deutsche  Recht,  das  wir  durch  unser  deutsches 
borgerliches  Gesetzbuch  bei  uns  wiederum  eingeführt  haben.  Es 
ist  neuzeitliches  Privatrecht,  welches  mit  altererbten  ein- 
heimischen Rechtsgedanken  die  Errungenschaften  des  Pandekten- 
rechts und  die  Ideen  des  modernen  Verkehrsrechts  verbindet. 
Die  Ohnmacht  des  „lieiligen  römischen  Reichs"'  war  der  Grund, 
dafs  wir  einst  zu  einem  römischen  bürgerlichen  Recht  unsere 
Zuflucht  nehmen  mufsten.  Die  Wiedergel)urt  des  Deutschen 
Reiches  hat  uns  ein  durch  die  gesammelte  Kraft  der  vorauf- 
gegangeuen  römischen,  deutschen,  neuzeitlichen  Entwickelung 
bereichertes,  zu  neuem,  höherem  Dasein  wiedergeborenes 
deutsches  bürgerliches  Recht  gebracht. 

Die  Aufgabe  der  folgenden  Darstellung. 

Werden  wir  nach  Abschafiung  des  Pandektenrechts  auch 
das  Studium  des  römischen  Privatrechts  beiseite  I^en? 

Froher  sind  dem  römischen  Priyatrecht  drei  verschiedene 
Lehrsweige  gewidmet  gewesen:  die  römische  Rechtsgeschichte, 
die  Institutionen  und  die  Pandekten. 
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Die  rdmische  Rechtogeschichte  und  die  Institutionen  gehören 
innerlich  zusammen.  Diese  heiden  Lehrsweige  hatten  es  mit 
der  Geschichte  unseres  Privatrechts,  soweit  es  auf  rdmischer 
Wurzel  beruht,  zu  tun. 

Die  römische  Rech  tsgeschichte  brachte  die  Geschichte 
des  römischen  Rechts,  insbesondere  des  römischen  Privatrechts, 
von  den  ältesten  Zeiten  bis  auf  Justiniau,  den  Urheber  des 
Corpus  juris  (im  (>.  Jahrhundert  n.  Chr.)  zur  Darstellung.  Sie 
zeigte,  wie  das  römische  Recht,  von  geringen  Anfängen  aus- 
feilend, uiclit  blofs  änfserlich  die  Welt  eroberte,  sondern  zugleich 
innerlich  zu  einem  Weltrecht  sich  umgestaltete.  Sie  zeigte  die 
Ursachen  der  Gröfse  des  römischen  Rechts  und  seiner  Wissen- 
schaft, zugleich  damit  einen  Teil  der  Gründe,  weshalb  wir  das 
römische  Recht  aufgenommen  haben. 

Die  Institutionen  schlössen  sich  an  die  römische  Rechts- 
geschichte an;  sie  gaben  den  Abschlufs  der  Geschichte  des 
römischen  Privatrechts,  sofern  sie  innerhalb  des  römischen  Reiches 
sich  vollzog.  Sie  handelten  von  dem  römischen  Privatreeht  zur 
Zeit  Justinians.  Justinian  war  es  beschieden  gewesen,  die 
Summe  der  römischen  Rechtsentwickelung  zu  ziehen.  Das 
Gesetzbuch,  in  welchem  er  dies  Werk  vollbrachte,  ist  das  C!orpus 
juris  civilis.  Es  steht  am  Ende  der  römischen,  am  Beginne  der 
mittelalterlichen  Rechtsgeschiehte.  Es  bildet  den  Schlußstein 
der  antiken,  den  Anfang  unserer  Reehtsentwicklung.  Unter 
diesem  Gesichtspunkt  legten  die  Institutionen  das  Recht  des 
Corpus  juris  civilis  dar,  und  zwar  das  Recht  des  Corpus 
juris  civilis  in  seiner  damaligen  Gestalt  (zur  Zeit  Justinians). 
Ihr  Gegenstand  war  das  u  n  v  e  r  ä  n  d  e  r  t  e  Recht  des  Corpus  juris 
oder,  wie  man  zu  sagen  ptlegt,  das  reine  römische  Privatrecht. 
i)ie  Institutionen  fügten  der  Geschichte  des  römischen  Rechts 
als  ihr  letztes  und  -  grölstes  Erzeugnis  das  System  des  im 
Corpus  juris  zur  Vollendung  gebrachten  reinen  römischen  Privat- 
rechts hinzu. 

Der  Lehrzweig  der  Pandekten  war  dagegen  dem  heute 
geltenden  Recht  unmittelbar  zugewandt.  Die  Pandektenwissen- 
schaft, so  wie  sie  früher  in  Deutschland  getrieben  wurde,  hatte 
es  gleichfalls  mit  dem  Recht  des  Corpus  Juris  civilis  zu  tun, 
aber  mit  dem  Recht  des  Corpus  juris  civilis  in  seiner  gegen- 
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w&rtigen  Gestalt,  also  in  der  veränderten  Form,  welche 
ihm  das  kanonische  Hecht,  italieniBche  und  deutsche  Gewohn- 
heiten Bowie  deutsche  Reichsgesetze  gegeben  hatten.  Die  In- 
stitutionen stellten  das  römische  Hecht  des  t>.  Jahrhunderts,  die 
Pandekten  aber  das  rdmische  Recht  des  19.  Jahrhunderts  dar. 
Die  Pandektenwissenschaft  lehrte  das  Pandektenrecht  in  der 
Gestalt,  wie  es  in  den  »Lftndem  des  Pandektenrechts"  (oben 
S.S.  0)  gegenwärtig  gesetsliche  Geltung  hatte.  Die  Pandekten- 
wissenschaft lebte  also  einem  praktischen  Zweck:  sie  war 
die  Wissensehaft  von  dem  für  einen  groften  Teil  Deutsehlands 
immer  noch  in  Kraft  stehenden  gemeinen  deutschen  Privatrecht 
römischen  lJrsi»runge8. 

Es  verstellt  sich  von  selber,  dafs  diese  praktische  Auf- 
gal)e  der  Pandektonwissenschaft  durch  das  deutsche  bürgerliche 
Gesetzbuch  hinwtggefallen  ist.  Das  Pandektenrecht  ist  als 
geltendes  lleclit  versfliwunden. 

Schon  lange  aber  hatte  die  deutsche  Pandektenwissenscliaft 
neben  ihrer  prnk tischen  eine  ganz  andere,  rein  wissenschaftUche 
Bedeutung  gewonnen. 

Die  Arbeit,  welche  eine  Reihe  von  Geistern  ersten  Ranges 
nicht  blofs  in  Deutschland,  sondern  im  ganzen  Abendlande  von 
den  Tagen  der  Glossatoren  an  (vgl.  unten  §  25  ff.)  bis  zur  Gegen- 
wart dem  rönuschen  Recht  gewidmet  hatte,  galt  nicht  lediglich 
der  Herausstellung  des  positivmi»  im  römischen  Recht  gegebeneu 
Stoffes,  sondern  an  erster  Stelle  der  Entwickelung  der  juristi- 
schen Begriffe,  mit  deren  Hilfe  wir  nicht  blofs  das  römische 
Recht,  sondern  ebenso  jedes  andere  Recht  zu  meistern  im- 
stande sind.  Das  Pandektenrecht  war  der  Boden,  aus  dem  durch 
das  juristische  Denken  der  Jahrhunderte  tausendlUltige  Frucht 
rein  wissenschaftlicher  Art  hervorgegangen  war:  Ergebnisse,  deren 
Wert  von  der  Gestaltung  des  praktisch  geltenden  Rechts  in  weit- 
gehendem Mal'sc  unabhängig  ist.  Die  Pandektenwissenschaft  war 
»las  Zeughaus,  iu  welclieiii  die  fnr  jede  rechtswissenschaftliche 
Arbeit  unentbehrlichen  Waffen  der  Wissenschaft  bereitet,  bewahrt 
und  immer  vollkommener  ausgestaltet  wurden.  Die  Pandekten- 
wissenschaft war  die  hohe  Schule  aller  Jurisprudenz,  und  seit 
der  Zeit,  wo  die  Schule  von  Bologna  bltlhte ,  bis  lieute  ist  di«' 
VorraAclitstellung  auf  dem  Gebiete  der  liechtswisseuschafr  der- 
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jenigen  Nation  zugefallen,  die  das  Feld  des  Pandektenrechts  be- 
herrschte. 

Heute  steht  durch  und  seit  v.  S  a  v  i  g  n  y  dank  der  von  ihm  • 
gegründeten  „historischen  Schule"  die  deutsche  Jurisprudenz 
der  Reehtswiflsensehaft  aller  anderen  Völker  voran.  In  den 
Pandekten  ruht  die  starke  Wurzel  ihrer  Kraft  Wird  nicht  mit 
dem  Fall  der  Pandektenwiflsenschaft  auch  die  BlOte  deutscher 
Reehtswissensehaft  dahingehen? 

Trotz  alledem  ist  gewifs,  dafs  die  Pandektenwissenschaft 
von  ihrem  Platze  weichen  mute.  Die  Pandektenwissenschaft 
bedeutete,  daft  die  Lehre  vom  römischen  Privatrecht  im  Mittel- 
punkt unserer  Privatrechtswissenschaft  stand,  dafs  die  Kraft 
unserer  Wissenschaft  und  unseres  Studiunis  einem  toten  Keclit 
sich  zuwandte.  Das  können  wir  nicht  mehr  ertragen.  Die 
W  issenschaft  ist  um  des  Lebens  willen  da.  Die  deutsche  Wissen- 
schaft liat  dem  deutsciien  Reclit  zu  dienen.  Was  wir  an  erster 
Stelle  nötig  haben,  ist  eine  dem  geltenden  deutsciien  Hechte 
mit  allen  Kräften  und  von  ganzem  GemUte  hiugegebeue  Wissen- 
schaft. 

Solange  das  geltende  Privatrecht  der  Gegenwart  dem  tlber- 
kommenen  römischen  Kecht  nur  iu  der  Gestalt  des  Partikular- 
rechts gegenttbertrat,  |>vennochte  die  deutsche  Wissenschaft  der 
Entwickelung  des  modernen  Rechts  nur  von  ferne  her  zu  folgen. 
Der  Gesetzgeber  konnte  ein  sächsisches  bürgerliches  Gesetzbuch 
machen,  aber  keine  sächsische  Wissenschaft  Selbst  in  dem  ver- 
hlltnismifeig  groAen  Rechtsgebiet  des  prenfoischen  Landrechts 
konnte  keine  in  sich  selber  wurzehotde  preuftische  Rechtswissen- 
schaft entstehen.  Es  gibt  nur  eine  deutsche  Rechtswissenschaft, 
keine  sächsische,  keine  preußische,  und  die  deutsche  Rechts- 
wissenschaft konnte  keins  von  jenen  Partikularrechten  zu  ihrem 
eigentlichen  Gegenstand  erwählen.  Sie  blieb  bei  dem  Pandekten- 
recht (und  dem  ^deutschen  Privatrecht").  Auch  fUr  die  Länder 
mit  kodifiziertem  Recht  mufste  die  Schule  der  Pandektenwissen- 
schaft die  eigentliche  Schule  der  Privatrechtswisseuschaft  l)e- 
deuten:  nur  ftir  die  Anwendung  eines  nicht  mehr  geltenden 
Iiechts  (auch  für  die  Länder  des  gemeinen  Pieclits  war  die 
praktische  (ieltung  des  Pandektenrechts  durcli  die  Partikular- 
gesetzgebuug,  in  neuester  Zeit  auch  durch  die  Reichsgesetzgebung 
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sehr  stark  eingeschränkt  worden)  ward  der  Praktiker  in  wirk- 
lieh wissenschaftlicher  Weise  vorbereitet. 

Das  ist  es,  was  jetzt  anders  geworden  ist  und  anders  werden 
mutete.  Die  dentsche  Kodifikation  bezeichnet  hier  den  ent- 
scheidenden Wendepunkt  Sie  abertriffit  die  partikularreehtlichen 
Kodifikationen  yor  allem  dadurch  an  Kraft  des  Daseins,  dafb  sie 
imstande  ist,  den  Gang  der  deutschen  Wissenschaft  zu  bestimmen. 
Das  lebendige  Recht  der  Gegenwart  ist  endlich  in  der  Form  eines 
deutschen  borgerlichen  Rechts  zur  Welt  gebracht  Dies 
deutsehe  borgerliche  Recht  wird  und  rnnts  von  nun  an  den  vor- 
nehmsten Gegenstand  der  deutschen  Privatrechtswissenschaft 
bedeuten.  Auf  diesem  Boden  wird  die  deutsche  Wissenschaft 
den  Bund  U\rs  Lehen  mit  der  deutschen  Praxis  schliefsen. 

Sollten  wir  umsonst  so  lange  in  die  Schule  des  römischen 
Rechts  gegangen  sein?  Sollten  wir  nicht  unseres  eigenen  Rechtes 
eigener  Meister  werden  können?  Sollten  wir  nicht  an  dem 
Stotl  des  deutschen  hürgerlichen  Gesetzbuchs  dieselbe  Kunst 
juristischen  Denkens  üben  und  lehren  können,  die  bis  dnhin  am 
„Phantom"  des  Pandektenrechts  erlernt  und  gehandhabt  werden 
mufste  ? 

In  den  Mittelpunkt  unserer  Privatrechtswissenschaft  und 
unseres  Privatrechtsstudiums  werden  an  Stelle  der  Pandekten 
des  römischen  Rechts  die  Pandekten  des  deutschen 
Corpus  juris  civilis,  des  deutschen  bürgerlichen  Gesetz- 
bachs treten.  Wir  zerbrechen  das  Haus  der  alten  Pandekten- 
wissenschaft, aber  nicht  um  diese  Wissenschaft  zu  zerstören, 
sondern  damit  sie  frei  werde  zum  Einzug  in  das  neue  Haus, 
das  Haus  des  deutschen  bargerlichen  Rechts.  Die  kommende 
Wissenschaft  vom  deutschen  bflrgerlichen  Recht  soll  das  Erbe 
zugleich  der  Schatze  und  der  Aufgabe  der  bisherigen  Pandekten- 
wissenschaft antreten:  in  ihren  neuen  Rftumen  soll  von  nun  an 
die  Hochschule  juristischen  Denkens  eingerichtet  sein ,  eine 
Hochschule  aber,  welche,  im  Gegensatz  zu  den  alten  Pandekten, 
die  Geheimnisse  der  Wissenschaft  lehrt,  um  die  Tiefen  des 
lebendigen  Rechts  zu  ergründen. 

Die  \Vi<M'nschaft  vom  römischen  Tiivatrecht  als  solchem 
steht  in  Zukunft  nur  noch  im  Eingang  des  juristischen  Studiums. 
Die  „Pandekten"  alter  Art  werden  nicht  mehr  sein,  wenngleich 
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noch  abgekürzte  Pandekten,  .Qrundlehren  der  Pandekten",  der 
Erhaltung  des  Zusammenhanges  mit  unserer  noch  kräftig 
blühenden  romanistischen  Bechtswissenschaft  und  zugleich  als 
Vorschule  fQr  die  Exegese  des  Corpus  juris  dienen  werden,  die 
aueh  künftig  unentbehrlich  ist  Nur  die  römische  Rechts- 
geechichte  nnd  die  Institutionen  behaupten  sich  ungeschm&lert 
an  ihrem  Platze.  Sie  werden  in  der  Form  einer  Lehre  toh 
»Geschichte  nnd  System  des  römischen  Privatrechts*  fortgeführt 
werden.  Die  Pandektenwissenschaft  hinterläßt  auch  ihnen  ein 
Erbe,  das  sie  in  Besitz  zu  nehmen  haben. 

Die  Pandektenwissenschaft  hat  uns  bisher  mit  der  juristischen 
Dogmatik  zugleich  das  VerstÄndnis  des  Corpus  juris  vermittelt. 
Die  erste  (auf  ilie  Eutfaltung  des  Dogmas  bezügliche)  Aufgabe 
hinterlälst  sie  den  künftigen  Pandekten  des  deutschen  bürger- 
lichen Rechts,  die  andere  Aufgabe  aber  zu  einem  erheblichen 
Teile  der  künftigen  Darstellung  von  „Geschichte  und  System 
des  römischen  Privatreclits". 

Den  Zugang  zum  Corpus  juris  dürfen  wir  nicht  verlieren. 
Er  ist  zugleich  der  Zugang  zur  Herrschaft  über  unser  eigenes 
Recht.  Dort  sind  die  unvergleichlichen  Denkmäler  der  von  den 
römischen  Juristen  geübten  Kunst  gesammelt:  ein  juristisches 
Museum  von  unvergänglichem  Werte.  Nur  durch  das  Studium 
der  Alten  führt  der  Weg  zur  Meisterschaft.  Als  Bildungs- 
mittel ist  das  Corpus  juris  onersetzlich.  Dies  Bildungsmittel 
mofis  uns  erhalten  bleiben. 

Die  römische  Rechtsgeschichte  pflegte  bisher  mit  der  grofben 
Kodifikation  Jnstinians,  dem  Corpus  juris  civilis,  abzuschliersen. 
Die  «Geschichte"  des  römischen  Rechts  wird  fortan  darQber 
hinauszugehen  haben.  Sie  wird  (was  bisher  den  .Pandekten'* 
Qberlassen  zu  werden  pflegte)  auch  die  Schicksale  des  Corpus 
juris  von  seiner  Abfassung  bis  zur  Gegenwart  in  den  Bereich 
ihrer  Darstellung  ziehen.  Sie  wird  die  Rolle  klarzumachen 
haben,  welche  das  Corpus  juris  für  die  ganze  nachfolgende  Ent- 
wickelung  gespielt  hat.  Aus  der  „Geschichte"  des  römischen 
Rechts  niuls  der  Wert  des  Corpus  juris  auch  für  die  Gegen- 
wart hervorgehen. 

Dem  „System"  des  römischen  Privatrechts  fällt  die  Aufgabe 
zu,  nach  Art  der  bisherigen  „Institutionen''  eine  übersichtliche 
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(zugleich  auf  die  Gesehiehte  zurttekgehende)  DarstelluDg  des  im 
Corp08  juris  enthaltenen  Privatrechts  zu  gehen.  Die  Behandlung 
des  Stoflfes  wird  eingehender  sein  müssen,  als  hisher  in  den 
Institutionen*  tthlich  war.  Auch  wird  es  angezeigt  sein,  Uber 
das  römische  Recht  Justinians  hinaus  die  Verbindungslinien  auf- 
zuweisen, welche  vom  Privatrecht  des  Gori)iis  juris  zu  unserem 
heutigen  bürgerlichen  Rechte  fuhren.  In  der  Hauptsache  aber  wird 
das  „System  des  römischen  Privatrechts"  dem  Institutionen- 
privatrerht,  d.h.  dem  reinen  römischen  Privatrecht,  wie  es  von 
Justinian  auf  dem  Boden  der  römischen  Rechtsentwickeluug 
zum  Abschlufs  gel>raclJt  worden  ist,  gewidmet  bleiben.  Es  soll 
dadurch  helfen,  den  Zusammenhang  unserer  Wissenschaft  vom 
gegenwärtigen  Recht  mit  dem  Inhalt  des  Corjtus  juris  zu  be- 
wahren. Deuu  diei>er  ZusammeubaDg  darf  uus  uicht  verlureu 
geben. 

Zum  Zwecke  der  Lösung  dieser  Aufgabe  wird  es  im  ganzen 
bei  einer  einleitenden,  d.  h.  bei  einer  auf  den  Anfänger 
berechneten,  in  der  Hauptsache  also  auch  in  dieser  Hinsicht  bei 
einer  dem  Wesen  der  bisherigen  Institutionen  entsprechenden 
Art  der  Darstellung  bleiben  mttssen.  Das  Corpus  juris  begrüfst 
künftig  den  Jflnger  der  Rechtswissenschaft  nur  noch  an  der  Pforte 
des  Heiligtums.  Der  Altar  des  Tempels  wird  nicht  mehr  dem 
römischen,  sondern  dem  deutschen  Rechte  gewidmet  sein. 

In  diesem  Sinn  ist  die  folgende  Darstellung  gehalten.  Es 
wird  zunftchst  ein  kurzes  Wort  Ober  die  Quellen  des  römischen 
Rechts,  sowie  über  die  juristischen  Grundbc^ffe  vorausgeschickt 
werden.  Dann  folgt  die  Darstellung  selbst  in  einem  geschicht- 
lichen und  einem  dogmatischen  Teile. 

Zweites  Kapitel. 

Quellen  und  Grundbegriffe. 

Die  Quellen. 

I.  [)as  Corpus  juris  civilis  von  Justiniau  hat  in 
seiner  heutigen  Gestalt  vier  Teile: 

1.  Die  Institutionen  (publiziert  am  21.  Nov.  533)  sind 
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eiu  kurzes  Lehrbach,  bestimmt,  den  gesamten  übrigen  Inhalt 
des  Corpus  juris  kurz  zusammenfassend  darzustellen  und  damit 
zugleich  in  das  Studium  des  Corpus  juris  einzuleiten,  —  aber 
ein  Lehrbuch  mit  Gesetzeskraft.  Die  Institutionen  haben 
gleiche  Gesetzeskraft  wie  die  Digesten  und  der  Codex. 

Die  Institutionen  zerfallen  in  vier  Bficher,  die  BOcher  in 
Titel,  die  Titel  in  Paragraphen.  Der  erste  Satz  des  Titels  (vor 
§  1)  irird  als  prindpium  (pr.)  bezeichnet.  Also  zitiert  man: 
pr.  1.       Instittttionnm)  de  donat.  (2,  7). 

Soll  unmittelbar  darauf  eine  andere  Stelle  desselben  Titels 
zitiert  werden,  so  wiederholt  man  Oberschrift  und  Zahl  des 
Titels  nicht,  sondern  schreibt: 

§  4  1.  cod. 

Haudelt  die  Darstellung,  zu  welcher  eine  Stelle  des  Institu- 
tiunentitels  de  donationibus  als  Belegstelle  zitiert  werden  soll, 
]danmärsig  von  Schenkungen,  so  kann  das  erste  Zitat  auch 
lauten : 

pr,  I.  h.  t.  (  ~   lioc  titulo). 
Mit  dem  Zitat  „h.  t."  ist  also  der  einschlagende  Titel  (der 
unseren  gerade  vorliegenden  Stoff  behandelnde  Titel),  mit  dem 
Zitat  „eod."  der  zuletzt  vorher  zitierte  Titel  angezogen. 

Die  neueste  Zitierweise  ist  die  „philologische".  Von  der 
höheren  zur  niedersten  EinteilungsgrOÄe  herabsteigend,  werden 
die  Ziffern  einfach  nacheinander  gesetzt.  Man  zitiert  also: 

1.  2,  7,  pr.,  bezw.  L  2,  7,  4. 
2.  Die  Digesten  oder  Pandekten  (publiziert  am 
16.  Dez.  688)  enthalten  Auszüge  (Fragmente)  aus  den  Schriften 
der  römischen  Juristen,  welche  von  Justinian  zusammengestellt 
und  mit  Gesetzeskraft  versehen  sind.  Die  Digesten  haben 
50  BQcher,  die  Btteher  zerfallen  in  Titel,  die  Titel  in  Fragmente 
(sogenannte  leges),  die  Fragmente  in  Paragraphen;  4er  erste 
Absatz  der  lex  heilst  principium.    Also  Zitat: 

L.  (—  lex)  2  pr.  D.  (=  Digestorum)  luandati  (17,  1). 

L.  lü  55  1  eod. 

L.  18  h.  t.    (Mit  dirst'iii  Zitat   i>t  der  Titel  iiiiindati  zitiert, 
wenn  die  AustiUirung.  zu  welcher  zitiert  wird,  planinäfsig  vom 
Mandat,  d.  h.  vom  Auftrag,  handelt.) 
Die  Bucher  30.  31.  32  der  Digesten  handeln  alle  drei  von 
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dem  nftmlichen  Gegenstand  —  de  legatis  —  und  haben  keine 
Titeleinteilnng.  Darnm  zitiert  man  hier: 

L.  1  D.  de  legat.  I  (30). 
Manche  neuere  Schriftsteller  bezeichnen  die  einzelnen  Frag- 
mente der  Juristenschriften,  aus  welchen  die  Digestentitet  zu- 
üiiammen gesetzt  sind,  nicht  als  leges,  sondern  als  fragmenta  (fr.), 
und  kann  dann  das  D.,  also  die  Verweisung  aut  den  Digestenteil 
des  Corpus  juris,  fortbleiben.  Also: 

fr.  2  pr.  niandati  (17,  1). 
Neue  Zitierweise: 

D.  17,  1.  2  pr. 

3.  Der  Kodex  (publiziert  am  lt>.  Nov.  534)  enthält  kaiser- 
liche Erlasse  und  Gesetze  von  Justiniau  und  den  älteren 
Kaisern  (meistens  auszugsweise),  welche  von  Justinian  zusammen- 
gestellt und  als  einheitliches  Gesetz  publiziert  sind.  Der  Kodex 
hat  12  Bücher.  Die  Bücher  zerfallen  in  Titel,  die  Titel  in  die 
einzelnen  kaiserlichen  Erlasse  (leges),  die  leges  in  Paragraphen, 
wie  vorher.  Also  Zitat: 

L.  11  §  1  C.  (»  CodicU)  depoBiti  (4,  34). 
Die  einzelnen  leges  des  Kodex  können  auch  als  e.  (=  con- 
sütutio)  bezeichnet  werden,  und  kann  dann  das  C,  d*  h.  die  Ver- 
weisung auf  den  Kodexteil  des  Corpus  juris,  fortbleiben: 

e.  11  §  1  depositi  (4,  34). 

Neue  Zitierweise: 

C.  4,  34,  11,  1. 
Diese  drei  Teile  des  Corpus  juris  —  die  Institutionen ,  die 
Digesten  und  der  Kodex  —  sind  von  Justinian  zwar  an  ver- 
schiedenen Daten,  aber  doch  als  zusammen  ein  einziges 
Gesetzbuch  bildend  i)ubliziert  worden  und  haben  daher  alle 
gleiche  Gesetzeskraft.  Sie  stellen  das  Corpus  juris  in  der(ie- 
stalt  dar,  in  welcher  es  von  Justinian  erlassen  wurde.  Unser 
heutiges  Corpus  juris  unterscheidet  sich  von  dem  Corpus  juris 
Justinians  dadurch,  dafs  wir  noch  einen  vierten  Teil  dem  Corpus 
juris  hinzugefügt  haben: 

4.  Die  Novellen  sind  Nachtragsgesetze,  von  Justinian  und 
späteren  Kaisem  nach  Vollendung  des  Corpus  juris  gegeben 
(weitaus  die  meiaten  von  Justinian  in  den  Jahren  535—^65). 
Weil  sie  jünger  sind  als  das  Corpus  juris,  so  gehen  sie,  soweit 


Digitized  by  Google 


ti.  Die  Qaellen. 


17 


die  Novellen  von  uns  rezipiert  sind  (was  bei  den  meisten  der  Fall 
ist),  dem  ttbrigen  Inhalt  des  Corpus  juris  vor.  Die  Novellen 
zitiert  man  nach  Zahl,  Kapitel  und  Paragraphen: 
Nov.  18  cap.  8  §  1.  (Nov.  18,  3,  1). 

Aasgabe: 

Corpus  juris  civilis.  Kditio  stereotypa.  Institutiones.  receiis. 
P.  Krüger.  Üigesta,  rec.  Th.  M o m m s e n.  Herolini  1872.  Codex 
Justinianus,  rec.  P.  Krüger.  Berol.  1877.  Novellae,  rec.  R.  Schöll, 
G.  Kroll.    Rerol.  1895. 

II.  Die  vorjust in iiini scheu  Keclitsqiielleii  sind: 

1.  Die  Schriften  der  römischen  Juristen  in  ihrer  ursprüng- 
lichen Gestalt. 

2.  Die  Erlasse  und  Gesetze  der  rdmischen  Kaiser  in  ihrer 
ursprünglichen  Gestalt. 

3.  Die  altrömischen  Volksgesetze  und  andere  Rechtsquellen 
in  ihrer  ursprünglichen  Gestalt.  Urkunden  und  Nachrichten 
nichljuristischer  Schriftsteller. 

Ausgaben: 

Corpus  juris  Romani  antejostiniani  consUio  professomm  Bon- 
neosium.  Bonnae  1885  ff. 

Jnrispnidentiae  antejnsthiiaiiae  quae  supersuut,  ed.  Uuschke, 
ed.  5.  Lipsiae  1886.  Oat  Institntionani  conunenttrii  quataor  separatiDi 

cx  Jurisprudentiae  antejastinianae  reliqniaram  a.  Ph.  Ed.  Haschke 

coinpositarum  editione  sexta  ediderunt  E.  Seckel  et  B.  Kuebler, 
Lipsiae  1908. 

Jurisprudentiae  uiitehadrianae  quae  supersunt.  ed.  F.  P.  Bremer. 
Pars  prior.  Liberae  reipublicae  jurisconsulti.  Lipsiae  189t).  Pars 
altera,  sectio  prior  1898;  sectio  altera  1901. 

Colleetio  libroruin  juris  antejustiniani.  Ii»  usuni  scholarum  edi- 
derunt P.  Krüger,  Th.  Mommsen.  Guil.  Studemund.  Tom.  1. 
6ai  Institiitiones ,  ed  5.|  Berolini  1905.  Tom.  11.  Ulpiani  Uber 
singnlaris  regnlarom.  Pauli  libri  quinque  .sententiarum.  Fragmenta 
minora.  Berol.  1878.  Tom  HI.  P'ragmenta  Vaticana  etc.  Berol.  1890, 
*  O.  Lenel,  Palingenesia  joris  civilis.  Jurisconsnltorum  reliquiae 
qoae  Jnstiniani  Digestis  continentar  ceteraqne  jurisprudentiae  civilis 
fragmenta  minora,  2  voll.  Lipsiae  1889. 

Sohn,  IiMtn«UwMii.  18.  AaS.  2 
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Corpus  legum  ab  iinperatoribos  Romanis  ante  Justinianuiii  latarnm, 
qaae  extra  constitationom  Codices  sapersmit,  ed.  Hftnel.  Lipaiae  1857. 

Tbeodosiani  libri  XVI  cum  oonstitotiooibiis  SirmoDdianis  et  leges 
novellae  ad  Theodosiannm  pertinentes,  edidernnt  Th.  Mommsen  et 
Paolos  H.  Heyer,  2  ?oll.   Berolini  1905. 

Fontes  Joris  Romani  antiqoi,  ed.  Brons,  ed.  7  cora  Th. 
MommseDi  et  0.  Gradenwitz.  Pars  1:  Leges  et  negotia. 
Pars  II:  Scriptores.    Fribnrgi  in  Brisgavia  1893. 

Textes  de  droit  romain,  pnblitfs  et  annotäs  par  P.  Gtrard, 
3       Paris  1903. 

HOlfsmittel:  Heuinanus  Handlexikon  zu  den  Quellen  des 
romihclien  Ket  lits,  9.  Aiitl.  von  K.Sockel  1907.  Vocabularimu  juris- 
prudeutiae  Runumae  editum  jussu  iustituti  äaviguiani,  vul.  1,  1903. 

Auhall^^    Die  H  a  u  d  sc  h  r  i  ft  eu  des  Corpus  j  uris. 

Wir  sind  heute  jicwöhnt,  uns  das  Corpus  juris  als  ein  einheit- 
liches Duch  zu  denken.  Das  entspricht  aber  dem  ursprünglichen 
Tatbestande  nicht.  Justinian  veröffentlichte  Institutionen,  Digesten, 
Codex,  wie  schon  bemerkt,  als  drei  selbständige  Bacher,  wenn- 
gleich sie  eine  einheitliche  Gesetzgebong  darzostellen  bestimmt 
waren.  Die  Norellen  sind  selbstverständlich  nachträglich  einzeln 
pnbliziert  worden.  Dementsprechend  hat  sich  die  handschriftliehe 
Überliefemng  gestaltet.  Die  Handschriften  des  Corpos  Joris 
enthalten  nor  je  einen  Teil  des  Oorpos  joris. 

Weltbertthmt  ist  die  aosgezeichnete  Handschrift  der  Digesten, 

welche  im  Mittelalter  einen  Schatz  der  Stadt  Pisa  bildete,  dann  (1406) 

nach  Unterwerfung  der  Pisaner  von  den  Florentinern  nach  Florenz 

entführt  wurde,  die  Florentina  (frtther  Pisana)  ^    Sie  ist  im 

Anfang  des  7.  Jahrhunderts  von  griechischen  Schreibern  geschrieben 

und  einer  sehr  sorgfältigen  Korrektur  untorwortVn  worden,  bei  welcher 

Mocli  ein  zweites  Original  zur  Verbessenni.;  des  Textes  benutzt  worden 

i-t.    Auf  «iei-  FlorentiiKi  (l'isana)  benilit  in  der  Hauidsacbe  die  (le- 

.vcliit  lite  der  Digesten  im  Abendlande  und  .  da  in  den  Digesten  die 

Kraft   <le^  Corpus  juris  lag.   zugleich  initteibar   die  (leschie)ite  de^ 

römibcUeu  liecht.s  überhaupt.    Dia  i'lorentina  ist  die  Grundlage  der 

• 

'  Eini*  von  der  italienischen  Kegiorung  veranstaltete  photographiscbe 
Wiedergabe  der  Handacbrifit  ist  im  Erscheinen, 
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/iililieiclifii  V  u  1  g  a  t  Ii  a  11  d  b  (  lir  i  f  1 0  II ,  d.  Ii.  der  llandscbiillcn,  welche 
den  von  den  löuiisclieii  Hcchtslehrern  in  Bologna,  den  sogenannten 
Glossatoren  (im  12.  und  13.  Jahrhundert),  zugrunde  gelegten  Digesten* 
text  überliefern.  Wiilirend  die  Florentina  das  ganze  Digestenwerk 
enthält,  geben  jedoch  die  Yolgatbandschriften  ganz  regelmäfsig  nur 
einen  Teil  desselben  wieder. 

Nach  der  Stadienordnnng  Jnsünians  sollten  von  den  Digesten 
nur  die  ersten  28  Bflcher  und  das  26.,  28.  und  80.  Bnch  im  Rechts- 
nnterricht  von  den  Professoren  erklärt  werden.  Infolgedessen  ist 
zunächst  in  Italien  eine  nur  bis  zum  23.  Buch  reichende  Abschrift 
der  Florentina  verbreitet  worden,  indem  man  jedoch  dem  23.  Bach 
noch  die  eng  mit  demselben  zusammenhängenden  beiden  ersten  Titel 
des  24.  Buches  hinzufügte.  Das  hieb  Digestnm  schlechtweg.  Da 
jedoch  Jttstinian  den  Studierenden  aufgegeben  hatte,  im  vierten  Jahr 
ihres  Stadiums  die  Hücher  24.  25.  27.  29.  31  bis  36  der  Digesten 
privatim  zu  studieren  (die  14  letzten  Bücher  hrauciiteii  wahrend 
der  Studienzeit  üherhaupt  nicht  gelesen  zu  werden,  sond<>rn  uaren 
spaterer  Kenntnisnahme  vorbeiialten) .  so  gal«  es  auch,  jeduch  sehr 
selten,  Handschriften  in  Italien,  welclie  den  Teil  der  Kloreiiliiia  von 
Buch  24  Titel  l>is  Buch  3l)  enthielten.  Kine  unvollständitre  Hand- 
schrift dieses  zweiten  Digestenteiis  ist  ftir  die  holognesis»  lie  Text- 
gcstaltung  mafsgebend  geworden.  Sie  l-rach  mitten  in  der  1.  82  D. 
ad  leg.  Falcidiam  (35,  2)  vor  den  Worten  tres  partes  ah.  Erst 
später,  als  die  vollständige  Pisana  (die  Florentina)  wieder  bekannt 
geworden  war,  konnte  man  diesen  zweiten  Teil  wieder  ergänzen  und 
n verstärkte"  ihn  um  des  Ebemnafses  wülen,  so  dafs  er  bis  zum  Ende 
des  38.  Baches  reichte.  Daher  die  Bezeichnung  dieses  zweiten  Teiles 
als  Digestnm  infortiatam  (=  fortiatom,  verstärkt)  und  die  Scheidung 
dieses  zweiten  Teils  in  das  infortiatam  im  engeren  Sinne  (bis  za  tres 
partes)  and  die  „tres  partes**  (von  tres  partes  bis  zum  Ende  des 
38.  Buchs).  Der  dritte  Teil,  der  jezt  gleichfiills  auf  Grund  der  wieder 
bekannt  gewordenen  Pisana  gebildet  wurde  (von  Bach  89  bis  zu 
Ende),  empfing  den  Namen  Digestum  novom,  ond  im  Gegensatz  zu 
demselben  ward  jetzt  das  altbekannte  Digestenwerk  (bis  Buch  24 
Titel  2)  als  Digestuni  vetus  bezeichnet.  Vgl.  v.  Scheurl  in  der 
Zeitsclirift  für  Kechtsgeschichte  B<1.  12  S.  14:^  ft'.  :  Karlow  a,  Komische 
Rechtsgeschichte.  Bd.  1  (1885)  S.  1027  in  der  Anin.  So  zerfielen 
also  die  Digesten  handschriftlich  in  drei  volumiua  (das  vetus  von 

2* 
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Buch  1  liib  Bucli  24  Titel  2 ,  das  int'ortiatuiii  mit  den  treb  partes 
von  Bucii  24  Titel  3  bis  Buch  38 .  das  novum  von  Buch  39  bis 
Buch  50).  Der  Wert  dieser  Vulgathaiidsclirifteii  ist  gering,  weil  sie 
in  allen  drei  Teilen  Abschritten  der  Florentina  sind  und  die  Fehler 
der  Floreutina  (z.  B.  auch  die  verkehrte  Reihenfolge  zweier  Blätter 
gegen  Ende  der  Digesten)  regelniäfsig  wiederholen.  Sie  besitzen 
einen  kritischen  Wert  nur  dadurch,  dafe  sie  (jedoch  nur  bis  sn 
Bnch  84)  an  manchen  Stellen  Ergänzungen,  Yerbesseningen ,  Ter- 
ändeiungen  der  Florentina  bieten ,  welche  aus  einem  sweiten,  der 
Florentina  ebenbflrtigen  Original  gefloesen  sein  mOsseni  und  swar  zu 
einer  2e!tf  da  die  Digesten  nur  erst  bis  zu  den  tres  partes  ab- 
sebriftlich  Yerbreitet  waren.  Um  die  Aufhellung  all  dieser  Tatsaeben 
hat  die  grOfaten  Yerdienste  Mommsen  sich  erworben,  dessen  kritische 
Untersuchungen  sowie  eine  auf  Orund  derselben  gegebene  Teztgestaltnng 
in  seiner  grofsen  Digestenaasgabe  (Digesta  Justiniani  Augusti,  2  Bde., 
1870)  vorliegen. 

Die  Institutionen  sind  sehr  häufig  abgeschrieben  worden 
und  haben  schon  im  frühen  Mittelalter  eine  bedeutend  gröfsere  Ver- 
breitung als  die  umfangreichen  Digesten  erlangt.  Für  uns  sind  heute 
von  besonderem  Wert  einerseits  eine  Baniberger  Handschrift,  anderer- 
seits eine  (leider  unvollständige)  Turiner  Handschrift,  beide  aus  dem 
9.  und  lU.  Jahrhundert.  Die  letztere  enthält  die  sogenannte  Turiner 
Institutionenglosse,  welche  noch  unter  Justinian  ^geschrieben  worden  ist. 

Der  C  o  d  e  \  ist  verhältnismäfsig  unvollkommen  überliefert,  wohl 
in  Zusammenhang  damit,  dafs  nach  der  justinianischen  Studienordnung 
über  den  Codex  überhaupt  keine  Vorlesungen  gehalten  wurdeu,  die 
Lektttre.  des  Codex  vielmehr  dem  Privatfleils  (im  5.  Studienjahre) 
überlassen  war.  Ein  Yeroneser  Palimpsest,  welcher  der  Florentina 
gleichalterig  ist,  enthielt  den  ganzen  Codex,  ist  aber  nur  lückenhaft 
erhalten.  Die  ttbrigen  Godexhandschriften  gehen  auf  die  Auszttge 
zurttck,  welche  nur  die  ersten  neun  .BOcher  des  Codex  abgekftrzt 
wiedergaben  (die  drei  letzten  Bflcher  liels  man  weg,  weil  nur  das 
öffentliche  Recht  des  byzantinischen  Reichs  enthaltend).  Diese  Aus- 
zttge (welche  noch,  nur  mit  wenigen  Ergänzungen,  in  einer  Hand- 
schrift von  Pistoja  aus  dem  10.  oder  11.,  von  Paris  ans  dem  11., 
von  Darrostadt  aus  dem  12.  Jahrhundert  vorliegen)  sind  dann  seit 
dem  Ausgang  des  11.  Jahrhunderts  mehr  und  mehr  wieder  vervoll- 
ständigt und  sodann  seit  dem  Ende  des  12.  Jahrhunderts  auch  Hand* 
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Schriften  der  drei  letzten  Bücher  geschrieben  worden,  jedoch  so,  dafs 
die  ersten  neun  Bücher  fortfuhren,  den  ^Codex"  zu  bilden,  und  die 
drei  letzten  Bücher,  (die  „tres  libri")  für  sich  überliefert  wurden. 
Die  griechischen  Konstitntionen ,  welche  von  den  abendländischen 
Handschriften  ausgelassen  wurden  („Graeca  non  leguntur''),  sind  erst 
von  den  Humanisten  in  den  Drucken  (\e^  IG.  Jahrhunderts  aus  kirchen- 
rechtlichen und  weltlichen  Quellen  des  byzantinischen  Reichs  (ins- 
besondere aas  den  F^asiliken,  vgl.  unten  §  23)  nachgetragen  worden. 
Auch  haben  erst  diese  Drucke  der  humanistischen  Epoche  nach  Mög- 
lichkeit die  von  den  Vulgathandschriften  der  Bologneser  Rechtsschale 
sehr  Ternaehlftssigten  Inskriptionen  und  Subskriptionen  der  Kaiser- 
eriame  ans  besseren  Handschriften  bezw.  ans  dem  Codex  Theodosianns 
wieder  hergestellt.  * 

Die  Novellen  waren  im  Abendlande  znnttchst  in  einem  Aus- 
zug verbreitet,  welchen  der  Professor  Julian  in  Konstantinopel  um 
556  aus  122  Novellen  Justinians  hergestellt  hatte  (sogenannte  epitome 
Juliani).  Dann  ist  den  Glossatoren  eine,  wahrscheinlich  in  Italien 
entstandene,  Sammlung  bekannt  geworden,  welche  184  Novellen 
Justinians  aus  den  Jahren  585'-~556  teils  im  lateinischen  Originaltext 
teils  (die  griechischen  Novellen,  welche  die  Mehrzahl  bilden)  in 
mangelhafter  lateinischer  Übersetzung  (versio  vulgata)  vollständig  ent- 
hielt. Diese  Sammlung  nannten  di<'  Glossatoren .  im  Gegensatz  zu 
der  epitome  .Tnliani ,  die  „echte  Sammlung",  das  Authenticum  (über 
authenticoruni ),  und  teilten  die  06  von  ihnen  für  brauchbar  erachteten 
Novellen  in  neun  „Kollationen"  mit  OK  i  iteln;  Aus/.tige  aus  denselben 
schoben  sie  als  ^Authenticae"  an  den  betreflfendon  Stellen  des  Codex 
ein.  Neben  diesen  abendländisclien  Sammhitifion  besitzen  wir,  dank 
den  Humanisten,  eine  griechische  Sammlung  von  168  Novellen  (jedoch 
nicht  alle  von  Jostinian),  welche  sämtliche  Novellen  in  griechischer 
Sprache  bringt. 

Ans  der  geschilderten  Gestaltung  der  Handschriften  erklärt  sich 
die  £inrichtnng  der  Altesten  Ausgaben.  Dieselben  bringen  das  Corpus 
juris  in  seiner  glossatorischen  Gestalt  —  mit  der  Glosse  und  mit 
der  Sonderung  in  fbnf  verschiedene  Bücher,  volumina  — :  vol.  1  « 
Digestnm  vetus;  vol  2  =  Digestum  infortiatum;  vol.  8  =  Digestum 
novum;  vol.  4  =b  Codex  Buch  1 — 9;  vol  5  (auch  voinmen  schlecht- 
weg oder  Volumen  parvmn  genannt)  =  tres  libri  (Buch  10 — 12  des 
Codex)  mit  Authenticum  (als  decima  collatio  sind  die  libri  feudorum 
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nebst  einigen  dentschen  Kaisergesetzen  hinzugefügt,  vgl.  unten  §  25) 
and  Institutionen.  Die  heute  uns  geläufige  Einteilung  und  Ordnung 
nach  vier  Teilen  (Institutionen,  Digesten.  Codex,  Novellen)  hat  zuerst 
Gothofred  in  seiner  unglossicrtcn  (Josnintaus^abo  (von  15S:>)  Itofolgt, 
und  zugleich  liat  er  als  der  erste  dein  gesamten  Work  den  jetzt 
ültlirhen  Gesamt titcl  Corpus  juri^  civilis  gegolien.  Krst  seit  (Gotho- 
fred erscheint  das  ('(»rpus  juris  als  das  eine  Huch,  als  welches  wir 
CS  heute  zu  sehen  gewohnt  sind. 

§  7. 
Grundbegriffe. 

I.  Begriff  und  System  des  Rechts^  Das  Sittengesetz 
ist  das  Lebensgesetz  des  einzelnen,  das  Recbtsgesetz  das  Lebens- 
gesetz des  Volkes.  Das  Recht  ist  gesellscbaftlichen  Ursprungs 
und  gesellscbaftlichen  Wesens.  Recht  (im  objektiven  Sinn :  Macht- 
ordnung)  ist  die  um  der  Erhaltung  des  Volkes  willen  not* 
wendige  (darum  den  einzelnen  sittlich  yerpflichtende)  Ordnung 
des  Volkslebens.  Es  ordnet  die  Machtverhaltnisse  (die 
Rechte  im  subjektiven  Sinn:  Machtbefugnisse)  innerhalb  des 
\'olkes  nach  Malsj^abe  des  in  der  Volksgemeinschaft  lebendigen 
Ideals  di  r  Gerechtij-'keit ,  dessen  letzte  Quelle  der  Glaube  an 
die  göttliche  Gerechtigkeit  ist^ 

<  Vgl.  A.  Merkel,  JuriBtische  Eneyklopädie  (2.  Aua.  1900)  S.  5  ff. 

s  Daher  die  urq^rfingliehe  Unanterschiedenheit  von  Bechtsgesets  und 
Sittengesets.  Emt  allmfthUch  wird  von  den  VOlkem  die  besondere  Art 
des  Bechtsgesetses  begrrifTen,  ah  eineK  Gesetses  nftmlicb,  welches  nur  eine 
unvollkninmcne ,  an  bestimmto  äufeerc  Formen  pelmndone  menschliche 
(4enM'hti;_'koit  durt-li  VcrtciliniL:  'i'T  L'o^ensi'itigiMi  Machtverhältnisse 
\ crwirklirlit,  wt'lclu's  U'diirlicli  um  ilor  Kraft  und  Gfsundlieit  des  ^'(>lkH- 
lebens  willen  du  ist,  die  sittliche  Freiheit  des  einzcbnMi  aber  nicht  hervor- 
zubringen (wie  das  Sittengesetz),  sondern  nur  zu  ermögliehen  bestinunt  ist. 
Alle  Recbtsentwickelong  beginnt  darum  mit  dem  von  der  Gottheit  ge* 
setzten  Reckt,  welches  durch  den  berufenen  V«rknnder  des  göttlichen 
Willens,  den  Propheten,  den  Priest*  r,  den  König  (Hammurabi)  allem  Volk 
knndgetan  wird.  Aber  dem  von  den  Göttern  gesetzten  Recht  (fas)  tritt 
dann  das  jus  (crriechisch  ^h'yuinr)  in  der  Fonn  d'  s  vi»n  dem  Staat  (eivitas) 
»'rzrni:f<'ii  luihts  (jus  civile)  selbständig  gegen iiti(r.  Leist,  Altarirtehes 
jus  gentium  (lbii9)  IS.  1».  4;  Leist,  Altarischeet  jua  eivile,  1.  Abt.  (ib92), 
H.  m  iE,  2.  Abt.  (1896),  S.  a  IT.  256.  389  ff.;  Lambert,  Etade«  de  dioit 
conunnn,  lögislatif  ou  de  droit  civil  compar^,  vol.  1,  1903.  In  dem  rOmischen 
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Gerechtigkeit  ist  ein  güterverteilendes  (GOter  smsagendes, 
GOter  versagendes)  und  zugleich  ein  die  Person  wertendes  Prinzip: 
sie  gibt  jedem  das  «Seine",  d.  h.  das  ihm  nach  seinem  Wert 
Gebührende.  Die  göttliche  Gerechtigkeit  mifst  den  Menschen 
nach  seinem  sittlichen  Werte  (dem  Wert  vor  Gott).  Die  mensch- 
liche Gerechtigkeit  mifst  den  Mensehen  nach  seiuem  rechtlichen 
Werte  (dem  Wert  für  das  Volk).  Wie  die  Gemeinschaft  des 
einzelnen  mit  Gott  die  Grundlage  des  sittlichen  Lehens  so  ist 
die  Gemeinschaft  der  Volksgenossen  miteinander  die  Grundlafxe 
des  Rechtskhens.  Das  Wesen  der  Sittlichkeit  (Moral)  ist  auf 
das  Überirdische,  das  Wesen  des  IJeclits  auf  das  Irdische  ge- 
riclitet.  Das  Volk  ist  die  Quelle  und  der  Zielpunkt  der  Rechts- 
ordnung. 

Recht  und  Sittlichkeit  hahen  starke  Zusammenhänge  mit- 
einander. Weil  die  Gesundheit  auch  des  Volkslehens  an  letzter 
Stelle  anf  der  Sittlichkeit  heruht ,  niufs  das  Recht  bestimmten 
Forderungen  der  Sittlichkeit  entweder  entsprechen  oder  doch 
nicht  widersprechen.  Vor  allem:  die  Hingabe  an  das  Volk, 
welche  das  Recht  verlangt,  ist  zugleich  eine  sittliche  Forderang 
(Hingabe  an  den  Nftchsten).  Die  Rechtsgesetze  sind  deshalb 
grundsätzlich  zugleich  von  sittlicher  Verpflichtnngskraft.  Dennoch 
sind  Recht  und  Sittlichkeit  ihrem  Wesen  nach  voneinander  ver^ 
schieden.  Das  Recht  ist  nicht  etwa  dazu  da,  um  ein  Mindeste 
ma(^  von  Sittlichkeit  zu  erzwingen.  Sittlichkeit  kann  nicht  er- 
zwungen, kann  überhaupt  nicht  in  ein  formales  gemeingültiges 
Gesetz  gefafst  werden.  Das  Recht  ist  noch  viel  weniger  da.  um 
„praktisches  Christentum"  zu  treiheu:  geselzliclus  Christentum 
ist  ein  Widersi)ruch  in  sich  seihst.  Das  Recht  ist  ein  Erzieher 
auf  die  christliche  SittlichktMt .  aher  kein  Diener  des  Sitten- 
gesetzes: es  trägt  seiue  eigenen  (iesetze  iu  sich.   Das  Recht 

jus  (icr  geschichtlichen  Zeit  ist  nur  noch  ein  geringer  Eintlufa 

roligiösor  \'<>rst<  lhinppTi  wnhmohmbür.  Das  fas  ersclieint  ledijrlidi  als  Er- 
{ifänzuii^  ilo8  jus  tivilf.  Es  prrcift  nur  religiös -sittlich  verpHichtentI  ein, 
soweit  ('3  an  einem  zwiugeniiiii  weltlichen  Gesetz  fehlt,  also  namentlich 
auf  dem  Gebiet  des  iuteruationaleu  Kriegs-  und  Friedensverkehrs.  £iu 
Beiapiei  ans  dem  Privatverkehr  die  eidliche  Beetlrkiing  eines  rechts- 
unverbindlichen Versprechens  (jnrata  promissio  operamni  bei  der  Frei- 
lassung). Vgl.  Mitteis,  Rom.  Privatr.,  Bd.  1  S.  22  ff. 
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dient  dem  Volke,  und  dem  Volk  allein.  Es  fordert,  was  ndes 
Kaisers"  (des  Volkes)  ist,  niemals,  was  Gottes  ist. 

Das  Grundgesetz  des  Kcchtes  ist  die  Selbstbehauptung  des 
Volkes:  was  der  machtvollen  Erhaltung  des  Volkes  dient,  das 
ist  (menschlich)  gerecht.  Salus  publica  suprema  lex.  Das  Recht 
ist  die  Sehlaehtordnnng  des  Volkes  ffir  den  Kampf  ums 
Dasein.  Der  Zeuger  des  Rechtes  ist  der  Krieg.  „Der  Krieg  ist 
der  Vater  aller  Dinge."  Unter  dem  Druck  der  Kriegsgefahr 
schliefst  sich  das  Volk  zum  Heer,  zum  Staat  zusammen.  Der 
Krieg  ist  nicht  die  gesellschaftzerstörende,  sondern  die  gesell- 
schafthauende  Gewalt.  Die  Heeresordnuog  bedeutet  den  Ur- 
sprung der  Rechtsordnung:  der  Soldat  ist  der  Vater  des  Vater- 
landes.  Die  Heeresverfassung  erzeugt  die  Staatsrerfassung  und 
die  Verteilung  der  Kriegsbeute  das  Eigentum.  Unter  dem 
Zeichen  des  Speeres  (sub  liasta)  sind  Hecht  und  Staat  geboren 
worden.  Alles  Recht  l)esteht,  damit  das  Volk  da  sei,  stark  sei. 
und  die  Macht  des  Rechts  ül)pr  den  einzelnen  beruht  in  der 
sittlich  geforderten  Unterordnung  des  Einzellebens  unter  das 
Volksleben.  Gib  dein  Leben  dem  Volke  wieder,  von  dem  du  es 
empAngst!  Populum  vivere  uecesse  est,  te  vivere  non  necesse 
est:  Das  Rerlit  teilt  dem  einzelnen  zu.  was  ihm  als  Glied 
djes  Volkes,  und  zwar  um  des  Volkes  willen,  zukommt. 
Das  ist  der  Sinn  des  rechtlichen  „suum  cnique*". 

Nur  scheinbar  steht  es  mit  dem  Gesagten  in  Widerspruch, 
wenn  wir  innerhalb  des  Rechts  zwei  Arten  von  Recht  unter- 
scheiden, —  Privatrecht  und  öffentliches  Reciit.  Die 
privatrechtlichen  Machtbefugnisse  sind  ihrem  Inhalt  nach  eigen- 
uQtziger,  die  dffentlichrechtlichen  aber  gemeinnlltziger  Natur. 
Das  Privatrecht  hat  der  Berechtigte  (zunftchst)  um  seiner  selbst 
willen,  damit  er  Macht,  Können,  Vermögen  habe.  Die  öffent- 
Hehreehtlicbe  Befugnis  hat  er  dagegen  (z.  B.  der  Monarch  sein 
Regierungsrecht,  der  Bürger  sein  Wahlrecht)  um  aller  willen. 
Die  privatrechtliche  Befugnis  ist  daher  an  erster  Stelle  von 
berechtigender,  die  öfTentlicbrechtliche  an  erster  Stelle  von  ver- 
pflichtender Wirkung.  Doch  ist  der  Gegensatz  kein  vollkommener. 
Auch  das  Privat  recht  ist,  trotz  seines  zunächst  dem  Eigennutzt»n 
dienenden  Inhalts,  um  des  gemeinen  Nutzens,  um  des  Volkes 
willen  da,  und  bleibt  deshalb  das  Privatrecht  dem  öflentlichen 
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Reeht  untergeordDet,  ja  eiogeordnet  Auf  der  Einordnung  des 
Plrivatreehts  in  das  Öffentliche  Reeht  beruht  der  dffentlichreeht- 
liehe  Schutz  der  Privatrechte.  Das  Privatrecht  wurzelt  in  der 

geschichtlich  durchgedrungenen  Wahrheit,  dafe  die  Macht  des 

.  Volkes  nicht  blofs  aus  der  Unterordnung,  sondern  in  noch  hOlierem 
Mafse  aus  der  Entfaltung  seiner  Angehörigen  zu  selbständig 
leistungsfähigen  Persönlichkeiten  ihre  Nahrung  zieht,  dafs  die 
Kechtsordnung  (Heeresordnung)  deshalb  dazu  bestimmt  ist,  nicht 
hlols  militärische  Subordination,  sondern  Freiheit  hervor- 
zubringen. Um  der  Gesamtheit  willen  schafft  die  Rechts- 
ordnung ihren  Angehörigen  eine  eigenntltzigev  die  Triebkrilfte 
des  Individuums  zugleich  lietriedigende  und  zu  höchster  An- 
spannung entfesselnde  Machtspbäre:  die  Leistungen  des  einzeiueu 
werden  allen  zugute  kommen.  Das  Privatrecht  ist  dazu  da, 
dafs  aus  dem  Massenleben  (Herdenleben)  der  Urzeit  das  Leben 
freier  Einzelpersönlichkeiten  werde.  In  diesem  Sinne 
bildet  das  Privatrecht  zugleich  den  Gegensatz  und  ein  nnent- 
hehrliehee  Glied,  ja  die  Grundlage  unseres  gesamten  heutigen 
öfftdntlichen  Reehts. 

Die  priyate  (eigennützige)  Freiheit  des  einzelnen  entsteht 
gleiehzettig  mit  dem  privaten  Eigentum:  in  dem  Augenblick,  in 
welehem  wirtschaftliche  Goter  dem  einzelnen  zu  freier  Ver- 
füg u  n  g  zuständig  werden.  Das  Vermögensrecht  (die  Eigentums- 
ordnung) ist  der  Kern  des  Privatrechts.  Mit  dem  einzelnen  be- 
freit sich  seine  Familie.  Sie  ergänzt  den  einzelnen  und  sie  dient 
dem  einzelnen  (erst  mittelbar  dem  (ienieinwesen).  Die  Familie 
ist  die  gegebene  private,  d.h.  eigennützige  Gemeinschaft.  In 
ihr  und  durch  sie  gestaltet  sich  die  Persönlichkeit  des  einzelnen. 
So  tritt  der  Eigentumsordnung  die  Familieuordnung  als  zweites 
Sttlck  des  Privatrechts  hinzu:  das  Privatrecht  ist  das  Recht 
eigenniktziger  Vermögensverhältuisse  und  eigennütziger  personeu- 
rechtlicher  Rechtsverhältnisse. 

Dem  Privatrecht  (Vermögensrecht  und  Familien rßcht)  steht 
als  öffentliches  Recht  das  Staatsrecht  mit  Völkerrecht,  Kirchen- 
recht, Strafrecht,  Prozefsrecht  gegenüber:  öffentliche  (gemein- 
nützige) Gewalt,  Herrschaftsrechte  der  einen  Person  über 
andere  ebenbürtige  Personen  im  Interesse  aller  be- 
gründend. 
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L.  1.  §  2  D.  de  just,  et  jarc  (1,  1)  (Ulpian.):  Uigus  studii 
doae  sunt  positiones,  publicum  et  privatum.  Publicum  ju8  est,  quod 
ad  Btatum  rei  Romaoae  spectat,  privatum,  quod  ad  siogulorum  nti- 
litatem:  sunt  enim  qnaedam  publice  utilia,  quaedam  privatim. 
II.  Entstehung  des  Rechts.  Das  Reebt  ist  nicht. 
„Naturrecht" :  es  gibt  kein  seihst verstAnd liebes,  dnreb  die 
„^atu^"  der  Dinge  gegebenes,  durch  l)l(dsos  Nachdenken  zu  ent- 
deckendes, ewige?,  unveränderliches  Recht.  Der  naturreclitliche 
Standpunkt  der  alteren.  iiisli(>soudere  im  18.  Jahrhundert  lierrschen- 
den  Lehre  ist  durch  die  deutsclie  ..liistoriscln'"  Schule  (v.  Sa  vigny, 
unten  5$  28)  wissenschaftlich  überwunden  worden.  Das  Recht  ist 
ein  Erzeugnis  der  (leschichte  und  trägt  den  Geist  nicht  einer 
unveränderlich  sich  gleichl)leibenden  Vernunft,  sondern  bestimmter 
Entwicklungsstufen  des  Volkslebens  in  sich.  Zu  allen  Zeiten 
haben  zwar  naturrechtliche  Ideen  von  den  .»ewigen  Rechten,  die 
droben  hangen  unveräufserlicb  und  unzerbrechlich  wie  die  Sterne 
selbst als  Antrieb  für  die  Rechtsentwickf  hing  (die  lex  ferenda) 
mächtigen  Einflufs  ausgeübt  (unten  §  27.  28).  Alles  geltende 
Recht  aber  (die  lex  lata)  ist  „positives'*,  d.  h.  geschichtlich  er- 
zeugtes und  geschichtlich  bedingtes  (veränderliches)  Recht  Es 
gilt  vermöge  vergangener  Tatsachen,  in  denen  die  recht- 
schöpferische  Kraft  der  Volksgemeinschaft  zu  formal  verbind- 
lichem Ausdruck  gelangt  ist. 

Das  Recht  entsteht  teils  durch  Reebtsanwenduug,  d.  h. 
unbewuM  aus  den  Überzeugungen  und  dem  Leben  der  Nation 
heraus  ((J ewohnhoits recht),  teils  durch  Rechtssetzung, 
d.  h.  durch  einen  bewufsten,  formell  willkürlichen  Akt  der 
Staatsgewalt  (Gesetzesrecht).  Gesetzesrecht  ist  das  Recht 
von  (lewalt  wegen:  es  gilt  formell  kraft  eines  Refehls  dei- 
Staatsitewali.  (iewohnheitsrecht  ist  das  Recht  von  Überzeugung 
wi  Licii :  es  gilt,  weil  <  s.  von  der  ri)erzeugung  der  Nation  aus- 
l^c^angeii,  durch  freiwillige  Übung  kraft  innerer  Notwendigkeit 
sich  durchgesetzt  hat.  Das  Gesetzesrecht  kommt  zustande  durch 
Sanktion  (Erzeugung  des  gesetzgeberischen  AVillens  durch  den 
Träger  der  Staatsgewalt)  und  Publikation  (öffentliche  Verkündung 
des  gesetzgeberischen  Willens);  das  Gewohnheitsrecht  durch 
Übung  mit  opinio  neccssitatis  (Rechtsüberzeugung).  Juristen- 
recht  nennt  man  das  durch  das  Mittel  (Lehre  und  Übung)  des 
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Juristenstandes  erzeugte  Gewohnheitsrecht.  Beide  Quellen  (Gesetz 
und  Gewohnheitsrecht)  sind  einander  ebenbürtig :  durch  Gewohn- 
heitsrecht kann  das  Gesetz  nicht  blofs  erj^änzt,  sondern  auch  ge- 
ändert und  aiifgeliobeii  werden  (sogenannte  derogatorische  Kraft 
des  Gewühnheitsrecljts)^. 

Ii.  'V2  §  1  I).  de  Ipp.  d,  :>)  (.Tilian.):  Inveteratii  consuotudo 
pro  lege   noii  inmierito  ciistoditiir ,  et  hoc  est  jus,  quo«!  diciiur 
moribus  constitutuni,    Nani  cum  ipsao  loges  nulla  alia  ex  causa 
Tios  teiieant.  <iuaiii  quod  judicio  i>opuli  leceptae  sunt,  luerito  et  ca, 
quae  sine  ullo  scripto  i><>pulus  prohavit.  tenebuiit  omnes:  nam  quid 
interest,  sofTragio  populus  voluutatem  suam  declaret  an  rebus  ipsis 
et  factis?  Quare  rectissimum  etiam  illad  rceeptam  est,  at  leges 
non  solom  suffragio  legislatoris,  sed  etiam  tacito  consensa  omninm 
per  desaetudinem  abrogentnr. 
III.  DieGeltungdesRechts.  Seiner  räumlichen  Geltung 
nach  ist  das  in  Deutschland  au^ebildete  Recht  entweder  Par- 
tikttlarrecht,  d.  h.  nur  fflr  einen  Teil  Deutschlands  geltendes 
Ortliches  Recht  oder  gemeines  deutsches  Recht,  d.h.  kraft 
einer  Quelle  (Gesetz  oder  Gewohnheitsrecht)  for  ganz  Deutsch- 
land geltendes  Recht.  Das  gemeine  Recht  ist  entweder  ergän- 
zendes (subsidiäres)  gemeines  Recht,  d.  h.  es  gilt  nur  in  Er- 
mangelung einer  partikularrcehtUchen  Bestimmung,  oder  es  ist 
zwingendes  fahsolutes)  gemeines  Recht  (uniformes  Recht), 
d.  h.  es  duldet  keine  paitikuhii  rechtlichen  Abweichuii^^en.  Das 
frühere  gemeine  deutsche  Recht  (das  Pandektenrecht)  hatte  nur 
ergänzende  (icltung.    Das  neue  gemeine  Recht .  wie  es  durch 
unsere  heuti^^e  Keichsgesetzgebung  erzeugt  wird,  nimmt  dagegen 
zwingende  Geltung  ffir  sich  in  Anspruch  ^ 

"  Über  die  ^^csohit  htlidi.'  Kntwit  kt  lunj^-  der  Lohre  vom  (Tewohnhi  it^- 
recht  vgl.  Brie,  Die  Lohre  \  om  riewt»hiilu  itsrciht,  Bd.  1:  Geacliichtliclie 
Grundlegung  (bis  zum  Ausgang  des  Mittelalters),  1899.  Derselbe,  Die 
8teUnng  der  deutschen  Rech  tage  lehrten  der  Rezeptionsseit  »van  Qewohnheits- 
nscht  (Festgabe  f&r  Felix  Dahn),  1.  Teil>,  1905. 

*  Für  d,i-  frühere  gemeine  deutsche  Recht  :',i\t  der  Satz:  Stadtrecht 
bricht  Landrecht,  Lnndrecht  bricht  gemeiue.H  Recht  (vgl.  den  LiniL-biirger 
Ratsbesehhifs  vom  J.  1402,  Joli.  Mcrkol,  Der  Kampf  d<>Hi  Frem<lrecht:< 
mit  dein  eiiihfimischfn  Kecliti'  in  HraiuiHi  hwcig-Lruiebiirg,  1904,  S.  2(\.  21). 
Heute  wird  umgekehrt  Stadt-  und  Laudrecht  durch  das  Reichsreclit  ge- 
brochen. —  Als  allgemeines  (materiell  gemeines)  deutsches  Recht  be- 
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Dem  Reditsgeschftlt  der  Pri?atpenon  gegeiittber  hat  das 
Reeht  gleichfalls  entweder  ergftnzeDde  oder  swingende  Geltung. 
Ergänzendes  (sogenanntes  dispositiyes,  nachgiebiges  Reeht)  ist 
solches  Recht,  dessen  Anwendung  durch  den  rechtsgeschäftlichen 
Privatwillen  fQr  den  Einzelfall  aufgeschlossen  werden  kann, 
(f.,  B.  der  Rechtssatz,  dafe  der  Verkäufer  ffir  heimliehe  Mängel 
der  Sache  haftet);  zwingendes  (sogenanntes  absolutes)  Recht  ist 
solches  Recht,  welches  durch  rechtsgeschäftlichen  Privatwillen 
nicht  ausgeschlossen  werden  kann,  z.  B.  die  Haftung  des 
Schuldners  für  Vorsatz,  vgl.  B.G.B.  §  27<;,  Ahs.  2*.  Die  Mehr- 
zahl der  Hechtsätze,  insl>esondere  des  Sachenrechts  und  Familien- 
rechts, hat  zwingende  Geltung. 

IV.  Strenges  Recht  (jus  strictum)  heilst  das  Recht,  in- 
sofern es  die  Berücksichtigung  der  besonderen  Umstände  des 
Einzelfalls  (■/..  B.  dafs  der  Schuldner  durch  Betrug  zu  dem  Ge- 
schäft veranlalst  war)  nicht  gestattet.  Billiges  Recht  (jus 
aequum)  heifst  das  Recht,  insofern  es  die  Berücksichtigung  solcher 
Umstände  gestattet.  Das  billige  Recht  erscheint  häufig  in  der 
Form  des  Ausnahmerecbts  (jus  singulare),  also  in  der  Form, 
dalli  es  für  g  e  w  i  s  s  e  F  ä  1 1  e  die  Berücksichtigung  der  besonderen 
Umstände  ausnahmsweise  gestattet*.  Sofern  das  Ausnahmerecht 


seiehnet  man  fibereinttiinmeiidei  Part iknlarr echt:  m  gilt  in  gana 
Deutschland  aber  in  den  einaelnen  Rechtigebieten  kraft  ihrer  Sonder- 

quellen  (Laiidesgesetzgcbnng)  So  wnr  das  alte  HandelsgoBetzbuch  (vor 
der  ReirliBpfTundung)  allgenioitios  dontf»ch«»R  Recht:  es  palt  in  den  Rechtn- 
jjebieten  T)*'ut8(hland.«i  kraft  ihrer  Sondorpesety.fjebuntr.  Hmite  igt  dat« 
Handelsrecht  (dt»8  nnien  Handelspeeetzliucln*)  perncincf*  (fonnell  pemeine«) 
Recht:  es  gilt  im  ganzen  Deutnchen  Keieh  kraft  einer  (.Quelle  (kraft  der 
Reiehageaetagebung). 

*  Ehrlieh,  Das  awingende  und  nichtawingende  Recht  imB.03.  fftr 
das  Deniache  Reich,  1899,  wo  autreflbnd  auBgef&hrt  iat,  dafs  der  Oegen- 
satz  des  zwingenden  und  dea  blofe  ergänzenden,  dispositiven  Rechts  ledig- 
lieh  für  die  utif  K  i  c  h  tspepehäfte  beziiglichen  Rechtssätze  Bedeutung 
hat.  —  Der  römisclie  l^cgritT  <h'8  jus  publicum,  d.  h.  des  von  Staats  wegen 
geltenden  Rechts,  hat  mit  dem  liej^ift'  des  zwingenden  Rechts  nichts  zu 
tun:  Ehrlich,  Theorie  der  Rechtsquellen,  1902,  S.  191  ff. 

*  Über  den  BegriiF  dea  Jua  singulare  vgl.  Eiaele  in  Jheringa  Jahr- 
büchern fBr  Dogmatik  Bd.  28  8. 119  ff.  Ober  jua  atrictnin  und  jua  aequum 
in  der  rOmischen  Beehlaentwickelung  Kipp,  Qeaeh.  der  Quellen  des  rOm. 
Rechts,  2,  Aufl.  (1908^  S.  «ff. 
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gewueen  PerBonenklaaeeo  zugute  kommt,  beiftt  es  ein  Privi- 
legium (im  objektiven  Sinn).  Privileg  im  subjektiven  Sinn  ist 
das  einer  bestimmten  Person  durch  lex  specialis  gewährte 
Sonderrecht. 

L.  14  D.  de  leg.  (1.  3)  (Paülus):  (^uod  veru  contra  ratiouem 
juris  receptum  est,  nun  est  producendum  ad  cousequentias. 

§8. 

Die  BeehtswlMeiiselisft. 

Die  Rechtswissenschaft  hat  eine  praktische  und  eiue  ideale 
Aufgabe. 

I.  Die  praktische  Aufgabe  der  Hechtswissenschaft  ist, 
das  durch  die  Rechtsquellen  (Gesetze ,  Gewoiinheitsrecht)  dar- 
gebotene Recht  (den  Rohstoff  des  Rechts)  zur  Anwendung  ge- 
schickt zu  machen.  Die  Rechtsquellen  bieten  immer  nur  ein 
unvollständiges,  lückenhaftes  Recht  ^  Auch  der  weiseste  Gesetz- 
geber vermag  nicht  alle  Fälle  vorherzusehen.  Die  Rechtswissen- 
schaft verwandelt  dies  unvollständige,  lückenhafte  Recht  der 
Rechtsquellen  in  ein  vollständiges,  lückenloses  Recht:  den  Roh- 
stofif  in  ein  Kunstwerk.  Zu  diesem  Zweck  Iiat  sie  eine  doppelte 
Tätigkeit  zu  entwickeln:  einmal  die  Gewinnung,  sodann  die 
Entfaltung  der  Bechtssätze. 

Die  Rechtswissenschaft  gewinnt  die  Bechtss&tze,  welche 
unmittelbar  durch  die  Rechtsquellen  dargeboten  werden,  durch 
das  Mittel  der  Auslegung  (Interpretation).  Die  Auslegung 
ist  einerseits  grammatische  Auslegung,  d.h.  Auslegung  des 
Wortlautes  (des  Buchstabens),  andererseits  sogenannte  logische 
Auslegung,  d.h.  Auslegung  des  Sinnes  nach  Zusammenhang,  Ur- 
sprung, Absicht  des  Rechtssatzes. 

Für  die  logische  Auslegung  wird  vor  allem  das  ,,Zweck- 
mouient'',  d.  h.  die  Wirkung  des  Rechtssatzes,  von  Bedeutung ^ 

■  Zitelmann,  Ldcken  im  Becht (1908).  Kipp  bei  Windicheid,  Pan- 
dekten, 9.  Aufl.  1906,  Bd.  1,  §  23  Anm.  1  b. 

In  seiner  Schrift:  Der  Zweck  im  Recht,  Bd.  1  (2.  Autl.)  1884.  Bd.  2, 
188iJ,  hat  V.  Jhering  in  geistreicher  Auaführung  darzutun  gesucht,  daf« 
der  „Zweck**,  d.  Ii.  din  i)rHkti8che  Erwäpung,  der  „Schöpfer  de«  Rechts'* 
Bei.  Vgl.  die,  den  Gedanken  Jhering.s  anders  wendende  Auüführuug  v  uu 
A.  Merkel  in  v.  Holtsendorff,  Encykiopftdle  der  BeditewiiaenieiiAft, 
Bd.  1  (S.  Aufl.  188Q),  S.  18.  14.  Die  Gerechtigkeit  ifeelit  aber  sa  dem  pmktieeh 
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Die  das  Recht  beherrschende  Idee  der  Gerechtigkeit  ist  eine 
praktische  Idee.  Sie  will  die  Gestaltung  der  Lebensver- 
hältnisse (Machtverhältnisse)  in  Einklang  mit  den  Lebensbe- 
dingungen der  Nation.  Aber  wenn,  wie  es  oft  der  Fall  ist,  in 
den  LebensverbiÜtnisBen  entgegengesetzte  Interessen  verschie- 
dener Parteien  aufeinander  treffen,  ist  es  nur  zu  häufig  die  tat- 
sächliche Macht  der  um  Ihr  Dasein  kämpfenden  praktischen 
Hestrehun}j;en ,  welche  wenigstens  für  den  Augenblick  (niemals 
tür  iniiiicr)  ül)er  das  Mals  der  Durchsetzun}^  des  Gereclitigkeits- 
ideals  eutstheidet.  Wie  ein  Spiegelbild  des  (Göttlichen  so  ist 
desliall)  das  Hecht  zugleich  ein  Spiegelbild  der  Welt.  Juris- 
prudentia  est  divinai  uni  atque  huniaiiarnni  leium  notitia. 
justi  aliiiH'  injusti  scientia'*.  Nur  (i(M-  ist  in  Wahrh«  it  zum 
Schauen  (h  s  Hechts,  der  (ierechtigkeit  und  der  Ungerechtigkeit, 
durchgedrungen,  dem  die  Fülle  des  Lebens,  der  stete  Kampf 
der  nationalen  Forderungen  mit  der  Selbstsucht  gesellschaftlicher 
Klassen  sich  offenbart  hat.  Auch  für  die  Rechtswissenschaft 
gilt  selbstverständlich,  dal's  ihr  Wissen  Stückwerk  ist  und  bleiben 
wird.  Aber  sie  hat  dem  hohen  Ziel  in  nie  nachlassender  Arbeit 
sich  anzunähern.  Der  „logischen"  Auslegung  ist  vor  allem  diese 
Auiigabe  gesetzt,  den  wahren  Inhalt  des  Reehtssatzes  durch  die 
Erkenntnis  seiner  tatsächlichen  Bedingungen  und  Wirkungen 
klarzustellen.  Nicht  blol^  die  Kunde  vom  gegebenen  Recht, 
sondern  ebenso  die  Kritik,  die  rechtspolitische  Erwägung, 
welche  unter  Anleitung  der  nationalen  Interessen  das  An- 
wendungsgebiet der  geltenden  Recfatssätze  richtig  begrenzen  lehrt 
und  der  künftigen  Rechtsentwicklung  die  Wege  zu  höheren 
Zielen  weist,  ist  in  den  Machtbereich  der  Hechtswissenschaft 
geliörig.  Die  praktische,  den  Rechissatz  durch  Darlegung 
seiner  sachlichen  lU'deufung  auf  das  ..Göttliche  und  Mensch- 
liilie",  auf  Heiz  und  Nieien  prüfende  Auslegung  stellt  das  vor- 
nelimste  Stück  der  sogeuanuteu  logischen  Auslegung  dar. 

NützliilKMi  niclit  in  tie^aiisatz.     \  ieliin  lir :   wan  Volke  nützt  (whs 

allen  nüt/t),  duä  ist  (lucnac-hlieli)  gerecht,  und  umgekehrt  S.  22.  23): 
„Gerechtigkeit  erhöhet  ein  Volk*'.  Nor  das  £  i  n  x  e  1  interetse  und  dw  b  lof  a  e 
KlassenintereeBe  steht  nur  Gerechtigkeit  im  QegenMts  und  ist  xweifellos 
nie  auf  die  Dan  er  der  Quell  des  Rechts. 

*  Vgl  §  1  1.  de  just,  et  jnre  (1, 1);  L.  10  §  2  D.  de  Jost,  et  jure  (1»  1). 
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Solohe  „logische  AusleguDg*  mufs  sieh  stets  mit  der  gram- 
matisehen  verbinden.  Sie  wird  das  Ergebnis  einer  bloAen  Bach- 
stabeninterpretation  vielfach  berichtigen:  bald  aber  dasselbe 
hinausgeben  (sogenannte  ausdehnende  Auslegung),  bald  hinter 
demselben  zurückbleiben  (sogenannte  einschränkende  Auslegung). 
Ein  Handeln,  welches  den  Buchstaben  des  Gesetzes  (grammatische 
Interpretation)  in  Widerspruch  mit  dem  Sinne  des  Gesetzes  (der 
logischen  Interpretation)  absichtlich  ausnutzt,  stellt  ein  Verfahren 
in  fraudem  legis  dar*. 

Keine  Aiislef<ui)^  ist  die  bogeiiaiiiite  authentische 
Interpretation,  d.  h,  die  „Auslegnnfi"  eines  Hechtssatzes 
durch  Gesetz  (Lcgulinterpretation)  oder  (lewohnlieitsiecht  (Usual- 
interpretati»>n ).  Die  „authentische"  Interpretatiini  bedeutet  einen 
neuen  Kechtssatz,  dessen  „Auslegung"  verbindlich  ist,  mag 
sie  sacldich  zutreft'end  sein  oder  nicht.  Der  neue  Hechtssatz 
legt  sich  dadurch,  dals  er  sich  als  „Auslegung"*  eines  alten 
Hechtssatzes  gibt,  rückwirkende  Kraft  bei.  Kr  ist  auch  auf 
bereits  vergangene  (dem  alten  Rechte  unterstehende)  Tatbestände 
anzuwenden,  während  sonst  neue  Kechtssätze  grundsätzlich  ohne 
rückwirkende  Kraft  sind,  d.  h.  in  der  Regel  nur  fOr  künftige 
Tatbestände  gelten. 

Nur  die  wissenschaftliche  Auslegung  ist  wahre  Auslegung. 
Sie  ist  verbindlich  lediglich  wenn  sie  richtige  Auslegung  ist 
L.  17  D.  de  leg.  (1,  8)  (Gslbub):  Scire  leges  non  hoc  est, 
verba  eamm  tenere,  sed  vim  ac  potestatem. 

L.  29.  eod.  (Paülüb):  Contra  legem  facit,  qui  id  fiicit,  quod 
lex  prohibet,  in  frandem  vero,  qui  salvis  verbis  legis  sententiam 
ejus  circiunvenit. 

Auf  die  Gewinnung  des  Rechtssatzes  hat  die  Entfaltung 
seines  Inhalts  zu  folgen.  Die  Entfaltung  eines  Rechtssatzes  ge- 
schieht einmal  durch  Kniwickelung  seiner  Folgesätze  (der 
TJechtssatz  schlieist  eine  Reibe  speziellerer  Reclitssätze,  eine  Reiiie 
von  Untersätzen  in  sich).  andiMerseits  durch  Kntwickelung  seiner 
Obersätze  (der  gegebene  Kechtssatz  folgt  aus  allgemeineren 
Rechtssätzeu,  hat  bestiuuute  Ol>ersätze  zur  Voraussetzung).  Aui 


*  Vgl.  J.  Pf  äff.  Zur  Lehre  vom  sogenaunten  in  firandem  legb  agere. 
Wie»  im. 
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wiehtigsten  ist  dies  letstere  Verfahren:  die  Gewinnung  von  Ober- 
sätien  aiiB  den  gegebenen  Reehtesfttsen.  Solche  (gefundene)  Ober- 
sfttse  sehlielaen  dann  in  ihren  Folgesätsen  eine  Reihe  von  anderen 
Rechtas&tzen  in  sich,  welche  in  den  Rechtsquellen  unmittelbar 
nicht  enthalten  waren.  Also  eine  Bereicherung  des  Rechts,  welche 
auf  rein  wissenschaftlichem  Wege  gewonnen  wird.  Die  Heraus- 
stellung neuer  Rechtssfttze  mit  Hilfe  eines  solchen  auf  induktivem 
Wege  gefundenen  Oheisatzes  nennt  man  analoge  Anwendung  des 
erstgegebenen  Rechtssatzes,  aus  wclcliem  jener  Obersatz  gefunden 
wurde.  Schlufsfol^^ernde  Recbtsanwendung  ist  also  die  Anwen- 
dung eines  gegebenen,  analoge  Rechtsanwendung  aber  die 
Anwendung  eines  gefundenen  Obersatzes  (Prinzips). 

Das  wissenschaftliche  Verfahren ,  durch  welches  man  Ober- 
sfttze  findet,  die  in  den  Rechtsquellen  nicht  unmittelbar  enthalten 
sind,  ist  zweifacher  Art. 

Die  eine  Art  (sogenannte  Gesetzesanalogie,  d.  ii.  analoge 
Anwendungeines  einzelnen  Rechtssatzes)  kann  mit  dem  Verfahren 
der  Chemie  verglichen  werden.  Jhering  hat  daher  von  einer 
juristischen  „Scheidekunst"  gesprochen'^.  Die  Rechtswissen- 
schaft zerlegt  einen  Tatbestand,  weicher  durch  Rechtssatz  ge- 
regelt ist,  in  seine  Elemente.  Sie  entdeckt,  dafo  in  der 
ganzen,  anscheinend  unObersehbaren  und  unzählbaren  Masse  von 
TatbestAnden,  welche  das  tagliche  Leben  stets  neu  hervorbringt, 
eine  verhftltnismäfbig  kleine  Zahl  von  Elementen  enthalten  ist, 
welche,  nur  in  verschiedener  Zusammensetzung,  immer  wieder- 
kehren. Diese  Elemente  der  Tatbestftnde  bilden  gewissermalhen 
ein  „Rechtsalphabet"  (Jhering)'.  So  ist  z.  B.  in  allen  Ver- 
trägen, im  Kaufvertrag,  Mietvertrag,  Erbvertrag,  Traditions- 
vertrag  usw.,  das  eine  Tatbestandselement:  Vertrag,  d.  h.  Kon- 
senserklilrung .  enthalten.  Habe  ich  fttr  den  Kaufvertrag  eine 
erschöpfende  Reihe  von  Rechtssatzen ,  so  habe  ich  notwendig 
auch  Rechtssätze,  welche  sich  auf  dies  Element  des  Kaufvertrags 
—  die  Erklärung  eines  t^bereinstinimenden  Willens  —  beziehen. 
Diese  RechtssäUe  über  das  Tatbestandselement  „Vertrag" 

*  V.  Jhering,  Gteiat  de«  rOmiacheu  Rechts  auf  den  verachiedenen 

Stufen  aeiner  Entwickeliinp,  .S.  Teil  1.  Abt.  (2.  Aufl.  1^^71)  S.  IL 

•  Geist  dee  rOmischen  Kecht«,  I.  Teil  (a.  AuÜ.)  S.  42. 
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(die  also  entscheiden,  unter  welchen  VorausBetzungen  ein  Vertrag 
zustande  kommt,  welche  Wirkung  der  Irrtum,  welche  Wirkung 
eine  beigefügte  Bedingung  oder  sonstige  Klausel  hat,  usw.)  sind 
Obersätze,  welche  ich  aus  den  Uechtssiitzen  über  Kauf  gewonnen 
habe  und  welche  eine  zahllose  Menge  von  weiteren  Rechts- 
sätzen in  sich  schliefsen,  welche  mir  auch  über  das  Zustuniie- 
kommen  des  Mietvertrags,  des  Erbvertrags,  des  Pfandbestellungs- 
vertrags usw.  Aufschlufs  zu  geben  imstande  sind  (sofern  nicht 
andere  Obersätze  ändernd  eingreifen).  Die  analoge  Anwendung 
eines  Ilechtssatzes  fällt  also  mit  der  Entdeckung  der  Elemente 
des  von  ihm  geregelten  Tatbestandes  zusammen,  und  es  be- 
deutet solche  analoge  Anwendung  nieht  (wie  der  Laie  es  sich 
vorzustellen  püegt)  die  Anwendung  eines  gegebenen  Rechtssatzes 
auf  einen  ungefähr  ähnliehen  Tatbestand  (solche  Analogie 
wäre  Tielmehr  das  Gegenteil  von  Jurisprudenz),  sondern  die 
Anwendung  eines  gegebenen  Rechtssatzes  auf  genau  den 
gl  ei  eben  Tatbestand,  sofern  in  einem  anscheinend  anderen 
konkreten  Tatbestande  das  gleiche  Element  gefunden  wird, 
welches  durch  den  gegebenen  Rechtssatz  bereits  seine  Ordnung 
gefunden  halte. 

Die  andere  Art  analoger  Rechtsanwendung  pflegt  Rechts- 
analogie genannt  zu  werdend  Sie  bedeutet  Anwendung  des  einer 
Gruppe  von  Rechtssätzen  (bezw.  der  ganzen  Rechtsordnung) 
zugrunde  liegenden  Uechtsgedankens.  Hier  handelt  es  sich 
um  die  Elemente  der  Reclitssätze  (nicht  der  Tatbestände).  Die 
Elemente  der  Rechtssätze  sind  Rechtsgedanken,  d.  h.  Zweck- 
vorstellungen, welche  durch  die  Rechtssfltze  verwirklicht  werden 
sollen.  Ein  Rechtsgedanke  ist  z.  B.  der  Zweck  der  Sicherung 
des  Verkehrs  (etwa  durch  die  Rechtssätze  vom  gutgläubigen 
Erwerb),  der  Zweck  des  Schutzes  von  Treu  und  Glauben,  der 
Zweck  der  Beherrschung  des  Staatsgebietes  (Territorialitäts- 
prinzip) und  der  Staatsangehörigen  (Personalitätsprinzip)  durch 
die  staatliehe  Rechtsordnung.  Die  Rechtsgedanken  bilden  den 

'  Darüber  ist  in  neuerer  Zeit  indirfach  verluindelt  worden.  Vgl.  ins- 
besondere Stammler,  Die  Lehn'  von  dem  richtigen  Keeht,  1902;  Ziti'l- 
nann  a.a.  0.  (Aum.  1);  Ehrlich,  Freie  Bechtsfindung  und  freie  Hechts- 
wisMBflchaft»  1908;  Hellvig,  Lehrimch  des  dentschen  SKyUproiebKeehts, 
Bd.  2(i907X  &  164  it 

8«iiM,  iMtUvii«MB.  n.  AvS.  8 
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„Geist*"  der  geltenden  Rechtsordnung.  Auch  der  „Geist"  des 
Rechts  ist  eine  geschichtliche,  positive,  gegebene  Gröfse.  Er 
ist  nicht  der  Geist  des  Richters  noch  der  Geist  des  (oft  sehr 
fehlbaren)  Gesetzgebers,  sondern  der  Geist,  der  aus  dem  Gesanit- 
Zusammenhang  aller  Rechtssätze  hervorleuclitet.  Er  ist, 
weunj;leicii  in  keinem  Gesetzesparagraphen  ausgesj)rochen,  doch 
die  Macht .  die  alles  belebt  und  der  sich  letztlich  alle  Para- 
graphen beugen.  Er  oflfenbart  sich  nur  dem  Auge  der  Wissen- 
scbaft.  Er  gibt  ihr  Gewalt  über  die  Rechtssätze,  die  Gewalt, 
dem  in  den  Rechts(|uellen  enthaltenen  starren,  anscheinend  un- 
veränderlichen Recht  die  fortschreitende  Bewegung,  das  Leben, 
die  ewige  Jugend  mitzuteilen,  welche  sie  selbst  besitzt.  Er  gibt 
ihr  zugleich  die  Macht,  Lacken  zu  ergtazen,  welche  das  positiTC 
Recht  gelassen  hat  Wo  das  Qesetz  schweigt,  hat  die  Rechts- 
wissenschaft und  die  mit  ihr  yerbOndete  Praxis  die  Antwort  aus 
dem  Qeist  des  Rechts  zu  finden.  Das  hdchste  Ziel  des  Juristen 
ist,  dem  Geist  zu  dienen,  nicht  dem  Buchstaben,  aber  nicht  dem 
eigenen  Geist,  sondern  dem  Geist  der  Jahrhunderte:  in  Unter- 
ordnung unter  das  Recht  dennoch  alle  Einzelrechtssätze  zu 
beherrschen. 

Die  FQlle  des  Lebens  empfängt  nicht  vom  Gesetzgeber, 
sondern  erst  von  der  Wissenschaft  ihr  Gesetz. 

IL  Ihre  praktische  Aufgabe  erfüllt  die  Rechtswissenschaft 
in  der  geschilderten  Weise  durch  den  materiellen  Gewinn  an 
Rechtssätzen  und  durch  die  Herausarbeitung  des  sachlichen 
Rechtsinhalts;  ihre  ideale,  rein  wissenschaftliehe  und  zugleich, 
wie  man  sagen  darf,  ktlnstlerische  Aufgabe  dagegen  durch  die 
Form  der  Darstellung,  welche  sie  den  Rechtssätzen  gibt. 
In  der  Fülle  des  Stoffes  wollen  wir  den  einheitlichen  (bedanken: 
so  wollen  wir  in  der  Fülle  der  Rechtssätze  die  alles  beherrschende 
Idee.  Dieses  Bedürfnis  des  niensrhlichen  Geistes  nach  Einheit  zu 
befriedigen,  ist  die  ideale  Aufgabe  der  Jurisprudenz.  Zu  diesem 
Zwecke  vermeidet  sie  bei  Darstellung  der  Rechtssätze  die  im- 
perative Form,  d.  h.  sie  vermeidet  es,  die  Rechtssätze  einfach 
aufzuzählen.  Sie  handelt  vielmehr  von  den  Tatbeständen,  an 
welche  sich  juristische  Wirkungen  anknttpfeut  einerseits,  von  den 
Rechtswirkungen  andererseits,  um  sowohl  jene  Tatbestände  wie 
diese  Wirkungen  unter  bestimmte  Kategorien  (d.  h.  Begriffe)  zu 
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bringen,  welche  sie  definiert.  So  heifst  es  also  z.  B.  in  wissen - 
flehaftlicber  Darstellung  Dicht:  wenn  dir  eine  Sache  auf  Grund 
eines  Kaufes  abergeben  ivorden  ist,  so  hast  du  das  Recht,  die 
Sache  zu  behalten,  jeder  Dritte  soll  sie  dir  wieder  herausgeben 
usw.  Es  helfet  vielmehr:  1.  Das  Eigentum  ist  das  seinem 
Inhalt  nach  unbeschränkte  Recht  der  Herrschaft  Uber  eine  Sache 
(Eigentumsbegrifi).  2.  Das  Eigentum  wird  erworben  durch  Tradi- 
tion (Definition  der  Tradition),  oder  durch  Okkupation  (Definition) 
oder  durch  Usukapion  u»w.  An  die  Stelle  einer  Menge  von 
Rechtasfttzen  tritt  formell  eine  Menge  von  Begriffen:  Begriffe 
von  Befugnissen,  Begriffe  von  Tatbestftnden.  Diese  Begriffe 
treten  dann  scheinbar  die  Herrschaft  über  die  Rechtssätze  an, 
während  sie  in  Wirklichkeit  aus  diesen  Rechtssätzen  gewoimeu 
und  von  denselben  abhängig  sind.  Die  Wissenschaft  leitet  aus 
dem  Begriff  des  Eigentums,  aus  dem  Begriff  der  Tradition  usw. 
die  einzelneu  positiven  Rechtssätze  ab.  dieselben  Rechtssätze 
nämlich,  welche  sie  vorher  in  jene  Begriffe  hineingetan  hat.  Der 
Form  nach  verschwindet  durch  die  Vorherrschaft  des  Be^^iiffs 
die  Positivität  des  Rechts.  Die  Wissenschaft  verfährt,  als  ob 
sie  jene  Rechtssätze  aus  gewissen  allgemeinen  Prinzipien  frei 
hervorbrächte.  Gerade  dadurch  wird  jenes  Bedürfnis  des  mensch- 
lichen Geistes  befriedigt,  jenes  Verlangen,  welches  die  Herrschaft 
des  Stoffes  verabscheut. 

Von  den  gewonnenen  Begriffen  begehren  wir  zu  immer 
höheren  Begriffen  aufzusteigen.  Daher  ergibt  sieh  aus  dem 
Idealen  Instinkte  der  Rechtswissenschaft  das  Suchen  nach  dem 
Rechtssystem,  d.  h.  nach  einer  Form  der  Darstellung,  welche 
die  ganze  Masse  des  Rechts  als  die  freie  Entfaltung  eines  einzigen 
Begriffes,  des  Begriffes  des  Rechts,  zur  Anschauung  bringt 
Dann  wird  der  Stoff  verschwanden  sein,  und  der  Gedanke  hat 
als  Sieger  das  Feld  behauptet. 
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§9. 

Das  qoüriUMlie  Beeht. 

Zu  der  Zeit,  da  die  Sonne  der  Geschichte  über  der  Hügel- 
stadt am  Tiber  aufgeht,  hat  das  römisciie  Recht  bereits  eine 
lange  Entwickelung  hinter  sich.  Es  nmfs  wenigstens  der  Ver- 
such gemacht  werden,  aus  den  Resten  der  Überlieferung  ein, 
wenn  auch  nur  ungefähres,  Bild  von  der  Art  dieser  vorgeschicht- 
lichen Zustände,  zugleich  damit  eine  Anschauung  von  dem  Boden 
zu  gewinnen,  aus  dem  die  beglaubigte  römische  Kechtsgescbicbte 
hervorgewachsen  ist  ^ 

Die  Vorzeit  der  römischen  Staats-  und  Rechtsgeschichte  ist 
die  Zeit  der  Könige.  Der  Staat  der  Könige  war  ein  Geschlechter- 
staat. Das  Geschlecht,  die  Sippe  ist  die  Keimzelle  auch  des 
rdmiachen  Staats  gewesen.    Dem  König  stand  ein  Hat  von 


1  Um  die  rOnuBche  YeKfiutiuigs-  und  Beehtsgeeehiehte  haben  hervor- 
ragende Verdienste  sich  erworben  Mommsen,  Romisclios  Stautsrocht, 
3.  Aufl.,  3  Bde.  1887.  Abrifs  des  römischen  Staatsrechte  (in  Rindings  Hand- 
buch) 1893.  Rrnnisches  Strafrot-ht  (in  Bindings  Handbuch)  1899.  v.  Jhering 
Geist  des  r<imit<chen  Rechts  auf  den  veri*<hiedeiien  Stufen  seiner  Ent 
Wickelung,  5.  Aufl.,  3  Bde.  1891.  Eine  eingebende  Darstellung :  Kariowa, 
Römische  Bechtsgeschichte,  Bd.  1,  Bd.  8  Abt  1.  2,  1885 ff.  M.  Voigt, 
BOmiaehe  Bechtsgescbichte,  8  Bde.  1892— 190S.  Ein  neues  grandlegendei 
Weik  erscheint  gegenwftrtig:  Mitteis,  BOmisches  Privatrecht  bis  aof 
Diokletian  (in  Bindinj?»  Handbuch).  Durch  die  Gfite  des  Verfassers  k(»nnte 
ich  für  diese  Auflage  bereits  die  meisten  Bogen  des  ersten  Bandes  be- 
nutzen. —  Qtit'llengesehirlite :  Paul  Krüger,  Gesciiichte  der  (^ut!l»>n  und 
Literatur  des  röiniscben  Rechts,  1888.  Eine  kürzere,  den  heutigen  Stand 
der  Wissenschaft  wiedergebende  Darstellung :  Kipp,  Geschichte  der  Quellen 
des  rSmischen  Rechts,  2.  Aufl.  1908. 
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Ältesten  aus  den  Geschlechtern  (senatus)'*  und  die  Gesamtheit 
aller  Genossen  der  Geschlechter  (populus)  gegentiber. 

Es  gab  keine  unmittelbare  Zugehörigkeit  des  einzelnen  zum 
Staat.  Wer  dem  Staate  angehören  wollte,  mufste  zunächst 
einem  der  Geschlechter  (gentes)  angehören,  aus  denen  der  Staat 
sich  zusammensetzte.  Eine  Gruppe  you  Geschlechtern  bildete 
eine  Kurie  (curia),  zehn  Kurien  bildeten  ein  Drittel  (tribus), 
die  drei  Drittel  (Raumes,  Titienses,  Lnceres)  bildeten  den  Staat. 
In  der  Verfassung  des  Staates  war  die  Kurie  das  unterste 
Glied:  nach  Kurien  war  die  Wehrpflicht  geordnet  (jede  Kurie 
stellte  grundsätzlich  eine  centuria  zum  Fuftdienst,  eine  decuria 
zum  Rofedienst),  und  nach  Kurien  ward  gestimmt  (Kuriat- 
komitien).  Innerhalb  der  Kurie  war  das  Geschlecht  als  politiscbe 
Einheit  nicht  vorhanden.  Aber  Kuriengenosse  (quiris)  und  damit 
Bürger  war  nur  der  Geschlechtsgenosse  (gentilis).  Bürgerrechte 
(quiritische  Rechte)  konnten  nur  durch  das  Mittel  der  geuti- 
lizischen  Rechte  hesessen  werden.  Erweiterung  der  Bürgerschaft 
war,  aufser  durch  Aufnahme  einzelner  in  ein  schon  bestehendes 
Geschlecht,  nur  durch  Aufnahme  neuer  Geschlechter  (geutes 
minores,  „jüngere"  Sippen  genannt)  in  die  Kurien  möglich.  Der 
einzelne  als  solcher  war  der  politischen  Kechte  und  PHichteii 
unfähig.  Politische  Keclitsfähigkeit  konnte  iitin  nur  durch 
seine  Sippe  vermittelt  werden. 

Eine  politische  Körperschaft  war  die  gens  im  Staate 
nicht  mehr.  Die  politische  Geschlossenheit  der  gens  ward 
durch  den  Staat  zerstört:  darin  bestand  das  Wesen  der  Staats- 
bildung. Auf  wirtschaftlichem  (wie  auf  sakralem)  Gebiet 
aber  blieb  das  Geschlecht  von  vorstaatlichen  Zeiten  her  auch 
unter  dem  Königtum  als  Einheit  noch  lebendig.  Die  Äcker 
in  der  Feldtlur  (ager  privatus)  waren  nicht  dem  einzelnen, 
sondern  den  Geschlechtern  zugewiesen.  Es  gab  kein  Einzel- 
eigentum an  Grund  und  Boden.  Selbst  Haus  und  Garten 
(horctus)  des  Gentilen  war,  obgleich  ihm  dauernd  „zugeteilt*, 


'  Judcs  Mitglied  des  altcu  patrizischen  Senates  Ist  „dem  Begrifie 
nach  KSnig**  nnd  kann  (als  interrez)  HtaCsichlieb  als  solcher  fungieren'' 
(Mommsen,  Abrils  S.  806)l  Du  KOoigtum  selbst  ist  offenbar  ans  der 
Stellong  eines  Geschlechtsiltesten  hervoigewachsen. 
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dennoch  nicht  ihm  eignendes  Besitztum,  sondern  Gemeineigen 
des  Geschlechts  und  darum  luiTerftufseriiches  „Erbe**  (beredium)^ 
Wie  rinst  bei  den  Gennanen  so  war  auch  bei  den  alten  Römern 
die  Wirtschaft  des  einzelnen  ein  Bestandteil  der  Gemeinwirtschaft 
des  Geschlechts.  Freies  Sonderrecht  des  einzelnen  gab  es  nur 
an  dem,  was  der  Mann  »in  der  Hand*  (in  manu)  hatte,  d.  h. 
aufter  an  Fran  (nzor  in  mann)^  und  Kindern  an  Sachen,  die 
des  »Handgriffs*  (mancipiom)  fthig  sind:  Sklaven  (maneipia)  und 
Arbeitsrleh  (res  mancipii).  Nur  bewegliehe  Sachen  sind  hand- 
greifbar. Nur  bewegliche  Sachen,  ja  ursprünglich  nur  solche 
bewegliche  Sachen,  welche  Arbeitskräfte  »in  der  Hand*  des 
Bauern  darstellen  (Skla^n  und  Zug-  und  Lasttiere)  sind  in  der 
alten  Zeit  imstande,  Gegenstand  des  yollen  Eigentums  (res  man- 
cipii, vgl.  unten  §  59),  nämlich  des  Sondereigentums  des  einzelnen 
zu  sein.  Aber  auch  dies  Sondereigen  ist  aus  einstigem  Gemein- 
eigen hervorgegangen.  Das  Gemeineigentum  der  Gentilen  an 
aller,  auch  an  der  beweglichen  Hahe  ist  die  urgeschichtliche 
Grundlage  des  ergänzend  (wenn  keine  Agnaten  da  waren)  ein- 
tretenden Erbrechts  der  Gentilen  (unten  §  III),  das  noch  bis  in 
den  Anfang  der  Kaiserzeit  gegolten  hat^.  Das  Geschlecht 
erscheint  in  jenen  ältesten  Zeiten  als  Träger  der  Wirtschaft,  des 
Eigentums:  alles  Eigentum  ist  grundsätzlich  G e s a m t eigentum 
der  Geschlechtsgenossen.  Das  Geschlecht  vermittelt  in  der  Urzeit 
die  Eigentumsrechte  wie  die  Bürgerrechte  seines  Genossen.  Der 
einzelne  ist  durch  sich  selber  nichts.  Was  er  ist,  das  ist  er 
(politisch  und  wirtschaftlich)  durch  seine  Familie,  und  zwar 
durch  seine  Gesamtfamilie,  die  gena.  Auch  die  Einzeifamilie 
ist  nur  im  Schutz  und  Schirm  der  Sippe,  nur  als  Zweig  am 


*  In  demselben  Sinn  eracheint  die  „terra  salicn'^  der  «pftteron  Texte 
der  Lex  Salica,  d.  h.  das  dem  einzelnen  zu  dauernder  Nutzung  «ugewicscne 
„Volkland"  (vgl.  Berichte  der  k<;l.  gäclhs.  Gej'ellsch.  d.  Wissenscli.  pliil.-lii.st 
KlaBse  1896  S.  164  ff.),  {gleichzeitig;  in  der  Lex  Kibuaria  tit.  50,  4  unter  dem 
Namen  „hereditas  aviatica",  ,Erblaud". 

*  Vgl.  unten  §  92.  Dem  latelniBcheii  mftnna  entspricht  das  deutsche 
nmnt  (yormimdschaft)  sowohl  sprtchUch  wie  sachlich.  Munt  bedentet  die 
Hand  und  ist  der  älteste  deutsche  Ansdrack  ffir  das  Eigentum  des 
einzelnen.  Vgl,  A.  Heusler,  InstitntioDcn  dvn  deutschen  Privätrechts» 
Bd.  1,  S.  95  ff.    Mitteis,  Köm.  Privatr.,  Hd.  1,  S.  75. 

^  Vgl  zu  dem  obigen  Mommseu,  Köm.  Staatsrecht,  Bd.  3,  S.  23  ff. 
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Baum  der  Sippe  (geos)  daseiiisfähig.  Es  lebt  die  Sippe,  nicht 
der  einzelne. 

Es  leidet  keinen  Zweifel,  dafs  die  wirtschaftliche  Be- 
deutung des  Gesclilechtsverbandes  auch  für  seine  politischen 
Wirkungen  entscheidend  gewesen  ist.  Weil  der  Geschlechts- 
verband den  Genossen  die  Eigentumsrechte,  darum  vermittelte 
er  ihnen  auch  die  Bürgerrechte.  Das  Privatrecht  bildet  die 
Grundlage  des  öflFentlichen  Hechts. 

Die  wirtschaftliche  Bedeutung  des  Geschlechtsverbandes  aber 
ist  in  Rom  noch  w&hrend  der  Kölligszeit  durch  das  aufsteigende 
Privateigentum  des  einzelnen  zerstört  worden.  Die 
Folge  ist  die  Zerstörung  auch  des  Gesell lechterstaates  gewesen. 
Umbildung  der  wirtschaftliehen  Verhältnisse  erzwingt  die  Um* 
bildong  des  Gemeinwesens. 

Der  ausschlaggebende  Vorgang  war  die  Erstreckung  des 
Sondereigentums  von  bewegliehen  Sachen  auf  den  Grundbesitz. 
Der  Grund  und  Boden  ist  die  wirtschaftliche  Grofsmacht  der 
alten  Zeit.  Zuerst  ist  der  städtische  Grundbesitz  (Haus  und 
Garten  in  der  Stadt)  als  Sondere  igen  des  einzelnen  betrachtet 
worden.  Der  Acker  in  der  Feldflur  folgte  nach.  Der  Geschlechts- 
besitz in  der  Feldmark  ward  an  die  einzelnen  aufgeteilt.  Nur 
die  Nachwirkungen  des  ehemaligen  Gesamteigentums  blieben  im 
Erbrecht  und  dem  (mit  dem  Erbrecht  zusammenhangenden) 
Vormundschaftsrecht  aufrecht.  Der  Grund  und  Boden  ward  zu 
einer  „handgreifbaren"  Sache  (res  mancipii).  Er  ward  privat- 
rechtlich mobilisiert,  um  in  das  freie  Sonderrecht  des  einzelnen 
einzutreten. 

Die  Überlieferung  setzt  die  entscheidende  Wendung  in  die 
Zeit  des  Servius  Tullius*^.   Aber  durch  die  servianische  Ver- 


*  Auf  Senriiu  Tollins  wird  die  Etnteiiimg  der  Stadt  Born  in  vier  Ört- 
liche Tribus  zurückgeführt.   Den  städtischen  Tribus  folgte  die  Sckafi^ing 

von  sechzehn  ländlichen  Tribus  nach  (vgl.  Aum.  12).  Die  örtliche  Tribus 
bedeutet  das  Gebiet  <les  Sondereigentums.  Üi«*  Aiiftfilung  des  Geschlechts- 
besitzes in  der  Stadt  wird  dureh  die  städti-sciien,  die  des  Bodens  in  der 
Feldmark  durch  die  Isindlichen  Tribus  ausgedrückt.  Vgl.  Mommsen,  Böm. 
Staatsrecht,  Bd.  3«  S.  162  ff.  Die  Begründung  der  ländlichen  Tribna  und 
damit  eine  nBanembefireinng*  setst  K.  J.  Neumann,  Die  Gtnndhemcliaft 
der  römischen  Republik  (1900),  in  das  Jahr  457  v.  Chr.  Ed.  Heyer  im 
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fassuDg  ist  augenscheinlich  nur  das  letzte  f^ndergebnis  schon 
von  langher  tatsilchlich  durchgesetzter  Verhältnisse  verwirklicht 
Avorden.  Wir  seheu  dies  am  deutlichsten  daraus,  dafs  die  Ent- 
stehung des  Sondereigentums  am  Grund  und  Boden  mit  einer 
anderen,  gewohnheitsmäfsig  allmählich  vollzogenen  Entwickelung 
aufs  innigste  verbunden  gewesen  ist:  mit  der  Entstehung  des 
freien  Piebejertums. 

Den  Geschlechtern  der  Freien  standen  von  altersher  die 
Unfreien  (servi)  gegenQber.  Die  Unfreien  sind  als  solehe  nicht 
Person,  sondern  Sache,  .von  allem  Privatrecht  wie  von  allem 
Borgerrecht  ausgeschlossen.  Die  Bestimmung  der  Unfreiheit  aber 
ist  ihr  Aufeteigen  zur  Freiheit.  Im  alten  Rom  ist  die  Reehts- 
form  for  dies  Aufeteigen  die  Klientel  gewesen.  Klienten  (Hörige) 
waren  diejenigen  Unfreien,  die  tatsftehlich  nicht  als  Sachen  (serri), 
sondern  als  „Kinder"  (liberi)  im  Hause  behandelt  wurden.  Recht- 
lich waren  sie  (als  Unfreie)  nicht  Vaterssöhne  (patricii),  noch 
konnten  sie  Väter  (patres)  im  Rechtssinne  sein.  Aber  tatsächlich 
standen  sie  freien  Hausang«^hörigen  gleich.  Sie  waren  einem  aus 
den  Geschlechtern  „hörig"  (clientes)  und  zählten  zu  seiner  gens  und 
curia,  nicht  als  Genossen,  sondern  nur  als  Schützlinge.  Aber  die, 
wenn  auch  nur  pavSsive,  Zugehörigkeit  zur  Ordnung  der  Ge- 
schlechter gab  ihnen  die  (wenngleich  ebenfalls  nur  passive)  Zu- 
gehörigkeit an  die  römische  Gemeinde.  Werdende  Freiheit  lag 
darin.  Für  die  Fortentwickelung  der  Klientel  ist  namentlich  die 
Aufnahme  von  ganzen  Bürgerschaften  unterworfener  Städte  in 
die  römische  Gemeinde  von  mal'sgebender  Bedeutung  geworden : 
die  nicht  als  Genossen,  aber  auch  nicht  als  Knechte  auf- 
genommenen (stammverwandten)  Besiegten  konnten  in  kein 
anderes  Verhältnis  als  das  der  Hörigkeit  eintreten.  Sie  wurden 
als  Schützlinge  an  die  Patrizier  aufgeteilt  Sie  waren  dem 
Namen  nach .  einem  Patrizier  nangehOrig*  ^  Tatsächlich  waren 
sie  frei.  Sie  behielten  (und  sollten  behalten)  ihre  Habe.  Sie 
behielten  ihris  Ehe,  ihre  (Sonder-)Familie.  Nur  eine  Sippe  (gens) 


Hermes  Bd.  30  (1895)  S.  17  schreibt  die  Einrichtaug  der  l&adlichou  Tribns 

den  Dezemvim  zu. 

^  Moinmsei),  Bömische  Forsehuugeii,  Bd.  1,  i). 355^  Köm.  Staatsrecht 
Bd.  3  S.  54  tu 
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yermochten  sie  nicht  zu  bilden^.  Sie  gehörten  ja  einer  patrizi- 
Bchen  gens,  wenngleich  nur  als  Schutzgenossen,  an^  Infolge- 
dessen besafsen  sie  denn  auch  zunächst  von  Rechts  wegen  ihre 
Habe  sowie  Frau  und  Kinder  nicht  kraft  eigener  Persönlichkeit, 
sondern  (nach  Art  der  Klienten)  nur  durch  das  Mittel  des  Sippe- 
genossen,  des  Patriziers,  dem  sie  als  ihrem  Patron  , angehörten**. 
Aber  ihre  Zugehörigkeit  zum  Patron  und  folgeweise  zur  gens 
bestand  bei  diesen  in  Masse  und  mit  tats&chlicher  Belassuug 
ihrer  Freiheit  aufgenonomenen  Schützlingen  nur  in  der  Vor- 
stellung. In  Wahrheit  traten  diese  Schutzgenossen  als  sippe- 
lose Leute,  als  einzelne  in  die  römische  Rechtsordnung  ein. 
Eine  Tatsache  von  unermefslicher  Tragweite.  Der  Bruch  mit 
dem  ttberlieferten  Recht  war  da.  Aber  er  ist,  ganz  nach  römischer 
Art,  nicht  mit  ei  nein  Male  vollzogen  worden.  Der  Kampf 
um  die  Durclifülirung  des  neuen  Rechtsgedankens  erfüllt  die 
ganze  erste  (in  der  Haujitsache  vorgeschichtliche)  Epoche  der 
römischen  Rechtsentwickelung.  Es  war  der  Kampf,  bei  dessen 
glorreichem  Ausgang  dem  römischen  Recht  und  Staat  die  Pforten 
der  Weltgeschichte  sich  öffneten. 

Die  als  Hörige  in  den  römischen  Gemeiudeverband  auf- 
genommenen besiegten  Bürgerschaften  waren  es,  welche  die  Zahl 
der  Klienten  zur  Masse  der  römischen  Bevölkerung  machten. 
Als  „Menge"  (plebes)  traten  sie  den  Geschlechtem  (dem  patri- 
zischen  populus)  gegenüber.  In  ihrer  Menge  lag  ihre  Macht. 
Nur  ein  Teil  der  Klienten  ist  auch  rechtlich  im  Klientel  Verhältnis 
verblieben.  Fttr  die  grofse  Mehrzahl  ward  die  Hörigkeit  der 
Durchgangspunkt  zor  rechtlichen  Freiheit,  nämlich  zur  Freiheit 
der  „Plebejer*". 

Zuerst  ist  den  Plebejern  Rechtsfähigkeit  auf  dem  Gebiete 
des  Priyatrechts  zugestanden  worden.  Ihre  (bewegliche)  Habe 
ward  als  Eigentum  im  Rechtssinne,  ihre  Ehe  als  rechte  Ehe  an- 


*  Die  plebejischen  „gentea**  hieraen  m  der  genauen  Becbtsspradie 
Stirpes,  nicht  gentes.  Sie  waren  keine  gentes  im  Bechtssinn.  Mommsen» 
ROm.  Staatsrecht,  Bd.  8,  S.  74. 

*  ]>as  Stinunrccht  der  Plebejer  in  den  Knrien  ist  jfingeren  Ursprungs. 

M:oinTnsfn  a.  a.  O.  S.  92.  9X 

V;;!.  zu  dem  obigen  die  grundlegenden  Ausführuugeu  von  Mo mmsen 
:i.  a.  0.  8.  55  ff. 
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erkannt  Dieser  wichtigste  Vorgang  der  ftlteeten  Zeit  ist  von 
keinem  urkundliclien  Denkmal  aberliefert.  Er  hat  sieh  wahr- 
scheinlich durch  nnbewufete  Änderung  der  Rechtsüberzeugung  im 
Wege  gewohnheitsm&rsiger  Übung  durchgesetzt.  Die  gröfsten 
und  folgenreichsten  Umwälzungen  in  der  Geschichte  vollziehen 
sich,  ohne  dafs  sie  wahrgenommen  werden. 

Die  Reciiti^fähigkeit  des  Privatrechts  ist  nach  altem  Recht 
ein  Bestandteil  des  Bürgerrechts.  Nur  der  Bürger  ist  Person. 
Die  private  Rechtsfähigkeit  des  Plebejers  bedeutete  bereits  seine 
Anerkennung  als  Bürger.  Er  war  des  quiritischen  Eigen- 
turas (des  Eigentums  eines  römischen  Bürgers),  er  war  der 
rechten  Ehe  (der  Eihe  nach  Art  einer  römischen  Bürgerehe) 
teilhaftig  geworden.  Auf  dem  Gebiete  des  Privatrech ts  war 
die  grofse  Änderung  durchgesetzt  Der  Plebejer  war  zum  Rechts- 
genossen  des  Patriziers  geworden.  Der  Plebejer  nahm  darum 
auch  an  der  Entwickelung  Anteil,  welche  in  Rom  zur  Ausbildung 
quiritischen  Sondereigens  am  Grund  und  Boden  fahrte.  Ja,  der 
Sieg  des  Sondereigens  hing  mit  dem  Aufkommen  des  Plebejer- 
tums  zusammen.  Das  Eigentum  der  Plebejer  war  von  Tom- 
herein  tatsächlich  Eigentum  aufserhalb  des  Geschlechts- 
verbandes. Es  war  von  Tornherein  tatsftchlieh  Eigentum  des 
sippelosen  Mannes,  des  einzelnen.  Aus  den  plebejischen 
Kreisen  stieg  die  Idee  des  freien  Sondereigentums  hervor,  die 
den  Geschleehtsrerband  der  alten  Familie  zerstörte.  Die  Auf- 
teilung der  Äcker  (auf  denen  die  Plebejer  zunftchst  vielleicht 
formell  als  blofse  Bittbesitzer  gesessen  hatten)  ist  den  Plebejern 
ebenso  wie  den  Patriziern  zugute  gekommen,  ja.  wie  es  scheint, 
an  erster  Stelle  gerade  den  Plebejern".  Diese  Tatsache  spricht 
sich  in  der  „serviauischen"  Verfassung  aus. 

Für  das  wirtschaftliche  Gebiet  war  die  alte  Geschlechter- 
verfassung gesprengt.  So  niufste  sie  auch  für  die  öffentliche 
Verfassung  aufgegeben  werden.  Servius  Tullius  vollzog  nach  der 
Überlieferung  die  formale  Anerkennung  des  privaten  Sonderrechts 
am  Boden    auch  dadurch,  dai's  er  d;e  Wehr-  und  Steuer  Verfassung 

"  Vgl.  M.  Weber,  Kömiache  Agrargeachichte  1891,  S.  117.  118. 
Der  städtische  Boden  ward  jedenfalls  damals  schon  aufgeteilt,  and 
die  Aufteilnng  aueh  det  Ackera  (Ebrichtang  der  IftndUehen  Ortotribiu) 
bereitete  sieh  toTi  vgl.  U ommeeii  S.  244  und  oben  Anm.  S. 
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auf  diese  nette  Grundlage  stellte.  Die  Plebejer  waren  Anteil- 
haber  des  Nationalyermögens  geworden.  Sie  sollten  nunmehr 
mit  zur  bürgerlichen  Wehr-  und  Steuerpflicht  herangezogen 
werden.  Die  Wehr-  und  Steuerpfliclit  ward  dem  Grundbesitz 
auferlegt.  Die  Bürgerschaft  ward  nach  der  Gröfse  ilues  Land- 
loses für  den  Fufsdienst  in  fünf  Stufen  eingeteilt :  jede  Stufe 
wiw  in  einer  bestimmten  Zahl  von  Abteilungen  (ceuturiao)  dienst- 
pflichtig^^. Der  Dienst  in  den  Heiterzenturien  ward  besonders 
geregelt.  Die  Heiterzenturien  waren  ständig  unter  Waffen.  Die 
Zenturien  des  Fufsvolks  bestanden  als  solche  aus  Aushebungs- 
pflichtigen, nicht  aus  Ausgehobenen.  Der  Steuerordnung  anderer- 
seits diente  die  Einteilung  des  ager  privatus  in  die  örtlichen 
Tribus  (oben  S.  42  Anm.  6). 

Der  Reform  der  Wehr-  und  Steuerpflicht  folgte  naturnot- 
wendig  die  Reform  des  Stimmrechts.  Spätestens  zu  Anfang  der 
Republik  ist  das  Bargerheer  neuer  Onlnung  zum  regierenden 
populos  Romanus  geworden.  Die  Obrigkeit  (ein  magistratus 
populi  Romani)  .stellte  den  Antrag.  Das  Heer  entschied.  Nach 
Zenturien  ward  gestimmt.  Die  18  Reiterzenturien  stimmten 
zuerst.  Dann  das  FufeTolk  nach  seinen  Stufen  (die  erste 
Stufe  der  classici  in  80,  die  anderen  vier  Stufen  zusammen 
in  90  Zenturien).  Reiterei  und  erste  Klasse  (VoUhnfher)  zu- 
sammen bildeten  bereits  die  Mehrheit  Die  wirtschaftliche 
Vormachtstellung  des  Grund  und  Bodens  abertrug  sich  auf 
den  Staat. 

Die  Kuriatkoniitien  wurden,  ausgenommen  die  Regelung 
gewisser  Fragen  des  (ieschlechterrechts  für  die  Ausübung  der 
Souveränetiltsrt'chte  der  römischen  Gemeinde  durch  die  Zen- 
turiatkomitien  neuer  Art  ersetzt.  Die  grolse  Wendung  war 

1*  Die  eiste  Stoib  des  Fafsvolks  war  die  elsssis:  sie  stellte  die  eigent* 
liehe  «Linie"  der  Phalanx.  Spftter  ist  der  Ausdraek  elassis  auch  aof  die 
unteren  vier  Stufen  fibertragen  worden,  so  dafs  man  f&nf  dasses  slhlta. 

Mommsen  S  26:?. 

'*  Über  dio  spatfrc  Entwickelunp,  welche  die  Ordnung  der  Zciituriat- 
komitien,  der  Wehrpüicht,  der  Steuerptiicht  genommen  hat,  vgl.  Mommsen 
Bd.  3,  8.  247  C 

>*  Z.  B.  wenn  ein  selbstftndiger  mfinnlieher  Bflrger  dnreh  adrogstio  (vgl. 
unten  §  100)  in  ein  anderes  G^hleeht  fibertreten  wollte,  vgU  Mommsen 
Bd.  8,  8.  aiSft 
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damit  eingetreten".  Eine  neue  Gemeinde  war  da:  der  patri- 
zisch -plebejische  populus  Romanus.  Die  Plebejer  hatten 
die  Rechtsfähigkeit  auch  des  öffentlichen  Rechts  erstritten.  Aus 
Nichtbürgern  waren  sie  Bürger  wie  des  Privatrechts  so  des 
öffentlichen  Rechts  geworden.  Die  Patrizier  standen  ihnen  nur 
noch  als  Adel  mit  bestimmten  Vorrechten  gegentlber.  deren 
Grundlage  h  i  n  w  e  g  g  e  f  a  11  e  n  war.  Die  Beseitigung  der  letzten 
Reste  des  alten  Standesunterschiedes,  die  Erlangung  der  Eben- 
bürtigkeit (des  conubium  mit  den  Patriziern)  sowie  die  Eroberung 
des  gleichen  Hechts  auf  Ämter  und  Priestertümer  (diese  beiden 
letzten  Entwickelungsstufen  fallen  erst  nach  den  zwölf  Tafeln) 
war  nur  noch  eine  Frage  der  Zeit.  Die  Menge  stieg  von  Hörig- 
keit zur  vollen  Freiheit  auf.  Damit  beginnt  die  Kraft  des 
römischen  Staatswesens  und  der  grolto  Gang  der  römischen 
Kechtageschichte. 

Die  Eönigszeit  endigt  mit  dem  Untergang  des  Geschlechter- 
staates, zugleich  mit  der  Wiedergeburt  des  populus  Romanus  auf 


1*  Die  Tribotkomitleii,  d.  h.  nach  örtliohen  Bedxken  siisainmentreteiide 

Vevsammlangen  des  patrizisch-plebejischen  popalus  Romuiixs  f^gl.  Anm. 
17  a.  E.),  die  zunächst  als  Komitien  minderen  Rechts  (eomitia  leviora)  den 
Zenturiatkomitieu  zur  Seite  traten,  schlössen  keinen  sehöpfcrischen  neueu 
Grundgedanken  in  sieh.    Momraaen  a.  a.  0.  S.  822 ff. 

"  Die  Lex  Canuleja  v.  J.  309  d.  St.  (446  v.  Chr.)  gab  den  Plebejern 
daa  ecmnbiiim  mit  den  Patnsiem.  Lex  lioima  (387  d.  St.,  867  t.  Chr.): 
einer  der  Konanln  rnnfa  ein  Plebejer  adn.  Die  tribiini  plebia,  deren  Amt 
>iellcicht  aralt  ist,  wenngleich  ihnen  erst  infolge  der  ersten  seceasio  das 
InterzcBsionsrecht  beigelegt  wurde,  i.  J.  260  d.  St,  494  v.  Chr.,  waren  als 
solche  nicht  magistratii';  popnli  Romani ,  sondern  nur  plebei  magistratus. 
—  Neben  den  Versnmmluni^en  (eomitia)  des  populus,  d.  h.  der  patrizisch- 
plebejischen  Gesamtgemeindc.  gab  es  Sonderversammlungen  nur  der  Plebejer 
(concilia  plobis),  deren  Beschlüsse  (plcbiscita)  als  solche  keine  lex  (sondern 
nur  ein  BeachlnTa,  adtom),  d.  h.  f&r  die  Geaamtgemeinde,  den  populna, 
nnverhindlieh  waren,  ea  aei  denn  (ao  iat  wenigatena  wahiacheinliehX  dafa 
der  Senat  den  an  die  plebs  gebrachten  Antrag  zuvor  genehmigt  hatte. 
Erst  eine  lex  Hortensia  (zwischen  289  und  286  v.  Chr.)  gab  den  Plebisziten 
ünbescbränkte  Rechtskraft,  so  dafs  auch  das  Plebiszit  als  lex  die  ganze 
Gemeinde  („alle  Quiriten")  band.  Die  plebejischen  concilia  waren  seit 
471  V.  Chr.  nach  Quartieren,  tribus,  geordnet,  und  nach  Vorbild  dieser 
plebejischen  Versammlung  sind  dann  auch  patrialach-plebejiaehe  Tribut- 
komitien  (vgl.  Anm.  16)  abgehalten  worden.  Vgl.  Mommaen  S.  IfiOff. 
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breiterer  Grundlage.  Der  Borger  der  neuen  Bürger  gemeinde 
bieA  eivis.  Vor  ihm  verschwand  der  quiris  (der  Kuriengenosse), 
der  Borger  alten  Stils.  An  die  Stelle  des  quiritisehen  Rechts 
trat  das  Zivilrecht,  das  Recht  fOr  den  einzelnen  Borger  als 
solchen,  dessen  Freiheit  nur  noch  in  der  AngehOrigkeit  an  die 
(Gemeinde  (civitas),  nicht  mehr  in  der  AngehOrigkeit  an  das  Ge- 
schlecht bembt,  —  und  die  Geschichte  des  römischen  Zivil- 
rechts wird  der  unsterbliche  Inhalt  der  römischen  Rechts- 
gesdiiehte  sein. 

§  10. 

Stufen  der  Eiitwickeliiiig  dea  rOndacIieii  ZivIlreditB« 

Ein  Zweifaches  charakterisiert  die  im  obigen  geschilderte 
Vorgeschiclite  des  römischen  Rechts. 

Einum!  das  Überwiegen  der  Macht  des  Grundbesitzes.  In 
dem  alten  Genieineigon  der  Geschlechter  am  Grund  und  Boden 
wurzelte  die  Geschlechterverfassung.  Mit  der  Aufteilung  des 
Grund  und  Bodens  ging  sie  dahin ,  um  einer  neuen ,  wiederum 
auf  dem  Grundbesitz  ruhenden  Verfassung  Platz  zu  machen. 

Zum  andern  fällt  die  Kraft  auf,  mit  weicher  die  Durch- 
fOhrung  des  Sonderrechts  am  Grand  und  Boden  verhältnism&üing 
so  früh  sich  durchsetzte  und  so  schnell  ihre  Folgerungen  aus 
sich  hervorbrachte.  Die  ganze  Entstehungsgeschichte  des  freien 
Sondereigens  ancb  am  Land  ist  schon  in  der  Vorzeit  (der  KOnigs- 
zeit)  zn  ihrem  Abschlag  gebracht  worden.  Während  die  dentsche 
Rechtsentwickelung  sich  noch  während  des  ganzen  Mittelalters 
vorwiegend  in  gebundenen  Grnndbesitzformen :  Gesamteigen, 
Lehnrecht,  Leiherecht,  bewegt,  setzt  die  römische  Rechtsge- 
schichte  in  dem  Augenblick,  wo  die  klare  Überlieferung  beginnt, 
sofort  mit  dem  freien  Privateigentum  auch  am  Grund  und 
Boden  ein,  um  den  Grundsatz  der  Freiheit  des  Eigentums  zum 
Leitstern  der  ganzen  römischen  Privatrech tsentwickeluug  za 
machen. 

Wir  erkennen  sofort,  dais  die  städtische  Wirtscliaft  den 
Gedanken  des  freien  Eigentums  in  Korn  so  früh  zum  Siege  ge- 
führt hat.  Von  vornherein  steht  im  Mittelpunkt  der  römischen 
Geschichte,  auch  der  römischen  liechtsgescbichte  die  urbs,  die 
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Stadt.  In  der  Stadt  wird  der  Handel  geboren  ^  Der  Handel 
▼erlangt  die  Freiheit  des  Eigentums.  In  der  Stadt  entsteht  die 
geschlossen  beieniander  wohnende  Menge,  und  die  Menge  zerreibt 
den  Zusammenhang  der  Sippe,  um  die  EinselpersOnliehkeit 
herYorzubringra :  an  die  Stelle  der  Geschlechtergemeinde  tritt 
die  Gemeinde  'der  OrtsangehOrigen.  Das  deutsehe  Recht  ist 
noch  durch  das  ganze  Mittelalter  an  erster  Stelle  Land  recht 
gewesen.  Das  römische  Hecht  unterscheidet  sich  dadurch,  dafs 
es  als  Stadtrecht  in  die  Geschichte  tritt.  Das  deutsche  Recht 
hat  noch  fast  durch  das  ganze  Mittelalter  seine  entscheidenden 
Antriebe  vom  Bauern  und  vom  Adligen  ent^jfangen.  Das  römische 
Recht  war  von  vornherein  darauf  angelegt,  städtisches,  bürger- 
liches Recht  zu  sein. 

Die  Geschichte  des  römischen  bürgerlichen  Rechts  hat 
in  zwei  Entwickeluugsstufen  sich  vollzogen. 

Die  erste  Stufe  ist  die  Zeit  des  Ackerbürgertums^ 
Der  Bürger  der  patrizisch-plebejischen  Gemeinde  trägt  noch  die 
Scholle  von  draufsen  an  seinen  Füfsen;  erdgeborene  Kraft  iat 
in  ihm  lebendig.  Die  Pflichten  und  der  Wert  des  römischen 
Bürgers  bemessen  sich  nach  seinem  Acker.  Die  Hufe  macht 
den  Maun.  Der  VoUhufner  (classicus)  gibt  den  Ausschlag  in  den 
Zenturiatkomitien  (oben  S.  46).  Nachdem  der  römische  Plebejer 
das  freie  Sondereigen  an  Hans  und  Ackerfeld  sich  erstritten 
hat,  tritt  das  Recht  am  ager  publicus,  dem  Gemeindeland  (ur- 
sprftnglich  Weideland),  in  den  Mittelpunkt  sefaies  wirtschaft- 
lichen und  politischen  Interesses.  Der  Kampf  zugleich  um  die 
Erweiterung  und  um  die  Verteilung  des  ager  publicus  erfüllt 
fast  die  ganze  Zeit  der  römischen  Republik. 

Der  römische  Ackerbürger  ist  der  eigentliche  Vertreter  des 
echt -römischen  Bürgertums.  Das  Zivilreclit  dieser  Zeit  ist 
national-römischer  (lateinischer)  Art.  Es  ist  streng, 
schwerfällig,  genau  in  der  Form  und  noch  arm  an  Rechts- 
geschäften. £s  ist  bereits  bürgerliches  Recht,  auf  der  Frei- 

1  Auch  m  Rom  hat  das  Uaadelsiiiteresie  sich  früh  geltend  gemacht, 
Mommaen,  Röm.  Geschichte,  8.  Aufl.,  Bd.  1,  S.  46  ff.  Die  Patrizier  der 
altrn  Zeit  erscheinen  als  „Grofshandel  treibende  Grofsgrnndbesitser', 

M.  Weber,  Röin.  Agrargeschichte,  S.  116. 

«  Vgl.  M.  Webe  r,  Röm.  Agrargeschichte,  S.  117. 

8o>m,  jB«titation«n.   13.  Aafi.  4 
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heit  des  Eigentums  und  der  Freiheit  des  Vcrkelus  l)eruhen(l, 
aber  der  Hauch  altbäuerlicher  Beschränktkeit  und  Enge  liegt 
noch  darflber.  Das  römische  Recht  dieser  Zeit  ist  Stadt- 
recht, einer  national  bestimmten  und  begrenzten  Gemeinde 
dienend,  und  zwar  ackerbargerliches  Stadtrecht:  sein  Wesen 
ist  das  jus  strictum,  das  strenge  Recht  eines  noch  langsamen 
Verkehrs. 

Mit  den  politischen  Erfolgen  Roms  dehnte  sich  der  Kreis 
der  römischen  Gemeinde.  Gegen  das  finde  der  Republik  war 
das  rOmisehe  Bürgerrecht  Ober  Italien  ausgebreitet  und  der 
Boden  Italiens  rOmisdier  ager  privatus  geworden.  Gleichzeitig 
ward  Rom  der  Mittelpunkt  der  Weltherrschaft  und  des  Welt- 
verkehrs. 

Die  Entscheidung  in  dem  Kampf  um  die  Weltherrschaft  war 

durch  die  punischen  Kriege  herbeigeführt  worden.  Seitdem  be- 
gann die  zweite  Epoche  der  römischen  Geschichte,  des  römischen 
Rechts. 

Der  Hannibalische  Krieg  verwüstete  die  Kraft  des  italischen 
Bauernstandes,  zugleich  des  römischen  Ackerbürgertums.  Im 
Unterliegen  <^i\h  der  grolse  Punier  dem  national-römischen  Wesen 
die  tödliclie  Wunde,  dem  werdenden  römischen  Reich  den  Keim 
des  Untergangs.  Die  Zahl  der  kleinen  Grundbesitzer  schwand 
dahin.  Das  Grofsbürgertum  der  Latifundienbesitzer  und  Grofs- 
händler  blieb  übrig,  mit  seinen  Sklavenscharen  die  freie  Arbeit 
und  damit  die  Freiheit  der  Masse  niederdrückend.  Von  Italien 
aus  ging  das  Latifundienwesen  Ober  die  römische  Welt,  Unfrei- 
heit um  sich  SU  verbreiten.  Der  freie  Kleinpächter  des  Grofs- 
grundbesitzers  ward  seit  dem  Ende  des  d.  Jahrhunderts  n.  Chr. 
zum  erblichen,  an  die  Scholle  gebundenen  Hörigen  (Kolonen)*: 
die  Arbeit  des  freien  Mannes  ward  dem  Grolbgrundherm  Untertan. 
Da  einst  die  Hörigen  zu  Freien  wurden,  stieg  Rom  empor;  als 
die  Gemeinfreien  in  HOrige  sich  verwandelten,  mufste  es  unter- 


*  ünsere  Kenntnu  der  VerhftltniBBe  des  Orofsgnmdbesitses  im  Kaiser- 
reich  ist  in  neaem  Zeit  weientUeh  gefMert  worden  dueh:  Ad.  SchuUen, 

Dif»  rSmischon  Graudherrechaften  (1896);  Rud.  Hie,  Die  Domänen  der 
röini^Tlieii  Kaiserzeit' (189(»);  Ed.  B  a  ii  d  o «  i  n ,  ^thikIs  domnines  dans 
rKmpire  Jioniain  (isOS);  Mitteis,  Zur  Geschichte  der  Erbpacht  (unteu 
^  70,  Anm.  2),   Vgl  die  fuigeude  Anm. 
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gehen.  Das  Christentum  kam,  um  der  Masse  das  Evangeliom 
zu  verkündigen,  aher  es  kam  zu  s^t«  um  einen  entscheidenden 
Elnflnft  anf  die  Neugestaltung  der  wirtschaftlichen  Verhältnisse 
ausznOben.  Das  Reich  fiel  in  die  H&nde  der  Barbaien. 

Dem  rt^mischoi  Staat  brachte  die  Begründung  der  Welt- 
herrschaft zugleich  den  Anfang  seines  Verderbens.  Das  römische 
Recht  aber,  an  erster  Stelle  das  römische  Privatrecht,  ist  in  der- 
felben  Zeit  auf  den  Höhepunkt  seiner  Entwickeluug  geführt 
worden.  Der  (irofskapitalisten-  und  Grofsgruudbesitzerstand 
ward  in  den  ersten  drei  Jalirhunderten  der  Kaiserzeit  der  Träger 
eines  Weltverkehres,  dessen  Kraft  und  geldwirtschaftliche  Ent- 
wickelung  an  die  Gegenwart  erinnert*.  Rom  war  nicht  mehr 
die  Landstadt  von  ehedem.  Die  Volker  und  Schätze  der  Welt 
begegneten  sicli  auf  seinem  Markte.  Mit  den  ausgleichenden 
Wiricungen  des  Verkehrs  verband  sich  die  überallhin  vordringende 
hellenistische  Bildung.  An  die  Stelle  des  Ackerbürgers  trat  der 
Weltbürger;  aus  dem  ackerbürgerlichen  mufsle  weltbürger- 
liches Recht  hervergehen.  Und  so  geschah  es.  Das  überkommene 
jus  civile  (Bürgerrecht)  ward  im  Sinne  des  neben  ihm  zur  Aus- 
bildiiBg  gelangten  Fremdenverkehrsrechta  Qob  gentium)  um- 
gebildet, im  Sinne  eines  Rechts,  welches  Leichtigkeit  der  Ver- 
kehrsformen  mit  wunderbarem  Reichtum  des  Inhalts  Yereinigte, 
welches  den  Anforderungen  der  Billigkeit,  den  Gedanken  von 
Treu  und  Glauben,  ohne  die  ehi  entwickelter  Verkehr  nicht  sein 
kann,  zugleich  Raum  und  beetimmte  Gesetze  zu  geben  vermocht 


*  Vgl.  Goldsi  hiniilt,  Handbuch  des  HaudobrecUts,  3.  Aufl.,  Bd.  1, 
1891,  S.  65 ff.;  Ed.  Moyer  iu  Courada  Jahrb.  f.  Nationalök.  1895  S.  696 ff.; 
HItteis,  Au  den  griechircheii  Papyrosukiindeii  (1900)  S.  fi4£  Seit 
dem  4,  Jabrhniidert  setit  eine  raddaidige  Entwickelung  ein:  die  Netand- 
Wirtschaft  tritt  wieder  in  den  Vordergmnd  (Mitte is  8.  26 ff.)  Zur  vollen 
Entfaltung  der  Geldwirtsdiaft  fehlte  dem  römischen  Reiche  die  nötige  Aus- 
bildung des  Verkohrswesens.  S<Mt  dfm  Endo  des  3.  Jahrhunderts  schliofat 
sich  dor  das  Land  beherrschende  (Irofsf^rundbesitz  gegen  die  Stadt  ab,  um 
t'iue  sieh  »elböt  genügende  Hauswirtschaft  hervorzubringen.  Dadurch  er- 
losch die  Kraft  der  Städte  uud  zugleich  die  Kraft  des  lieiches.  Das  sich 
Aofltaende  weetrSmische  Kaieeneieh  fiberlieferte  dem  kommenden  Mittel- 
alter eine  vom  GroCigrandbeats  geleitete  Natnmlwirtseluift^  die  erst  naeh 
Jahrhunderten  dnreb  das  nen  anfkommende  Btldtewesen  Qberwnnden. 
werden  konnte. 

4* 
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hat,  Im  Anfang  des  dritten  Jahrhunderts  (Oaracalla)  ward  das 
rOmiaehe  Bflrgerrecht  auf  die  grodse  Masse  der  ReiehsangehOrigen 
abertragen  (unten  §§  20.  83).  Formell  galt  das  römische  Zivil- 
recht immer  noch  lediglidi  für  den  römischen  Bürger.  Aber  der 
»römische  BQrger*  war  jetzt  der  Borger  des  Weltreichs.  Aus 
Privatrecht  national  bestimmter  und  national  begrenzter  Art 
▼erwandelte  sich  das  römische  Zivilrecht  in  ein  Privatrecht  fftr 
den  Bürger  des  Orbis  terrarum,  in  ein  Kecht  fQr  die  abstrakte 
Privatperson,  für  die  Privatperson  als  solche,  für  die  un- 
sterbliche rrivatpensüii ,  uud  zugleich  das  römische  Verkehrs- 
recht  in  ein  abstraktes  Verkehrsrecht  für  den  Verkehr 
als  solchen,  für  den  Verkehr  dieser  wie  jeder  anderen  Zeit. 
Dadurch  empHiig  das  römische  Privat  recht  seine  Unvergänglich- 
keit.  Das  national  römische  Büi^^ertum  mufste  untergehen,  um 
in  seinem  Untergange  sein  lebenskräftigstes  Erzeugnis  hervor- 
zubringen: das  römische  Weltprivatrecht.  Das  römische  Kecht 
hiefs  noch  immer  Zivilrecht.  In  Wahrheit  war  aus  Stadtrecht 
Weltrecht  hervorgegangen. 

So  ergeben  sich  zwei  grofse  Perioden  der  römischen  Rechts- 
geschichte: die  Zeit  des  Stadtrechts  (bis  in  das  letzte  Jahr- 
hundert der  Republik)  und  die  Zeit  des  Weltrechts  (die 
Kaiserzeit).  Dort  (zur  Zeit  des  Stadtreehts)  überwiegt  das 
strenge,  formale,  national-römische  (lateinische)  Recht  (jus  eivile 
alter  Art),  hier  (zur  Zeit  des  Weltrechta)  ein  billiges,  formfreies, 
aus  dem  Weltverkehr  (jus  gentium)  und  der  Wechselwirkung 
römischen  und  hellenischen  Wesens  hervorgegangenes  Recht  (das 
jus  eivile  der  Zukunft). 


Erstes  Kapitel. 

Die  Zeit  des  Stadtreehts. 

§  11. 

Die  zwölf  Tafeln. 

Das  römische  Stadtrecht  heifst  und  ist  jus  eivile,  Bürger- 
recht: es  gilt  nur  für  die  Bürger  der  Stadtgemeinde  Korn.  Die 
erste  gröüiere  Darstellung  empfing  das  Stadtrecbt  Roms  durch 
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die  Zw«Iftafelg6Betzgebuiig  (vom  Jahr  803.  304  d.  St,  451.  450 
Cbr.)\  mit  welcher  zugleich  die  geschichtlich  beglaubigte 
Knt Wickelung  des  römischen  Rechts  anhebt,  die,  ununterbrochen 
voranschrei teod,  später  im  Corpus  juris  civilis  endigte. 

Das  altrömische  Recht,  wie  es  in  den  zwölf  Tafeln  teils 
erscheint,  teils  vorausgesetzt  wird,  ist  förmlich  und  streng. 

Den  Privatverkehr  beherrschen  zwei  Rechtsgeschäfte:  die 
mancipatio  (in  der  alten  Sprache:  mancipium)  und  das  nexum. 
Beide  werden  vom  altröraischen  Sprachgebrauch  unter  dem  Wort 
nexum  (im  weiteren  Sinn)  zusammengefafst ,  so  dafs  auch  die 
mancipatio  (z.  B.  häufig  bei  Cicero)  nexum  heifsen  kann.  Nexum 
im  weiteren  Sinn  ist  das  rechtsförmliche  „bindende"  Rechts- 
geschäft. Es  bindet  durcli  den  feierlichen  Gebraueh  von  «Erz 
and  Wage"  (per  aes  et  libran))^ 

Die  mancipatio  ist  der  feierliehe  Kauf  per  aes  et 
libram*.  Vor  fOnf  Zeugen  (cives  Romani  puberes)  wird  den 
KauQiireia  darstellendes  ungemQnztes  Kuptiarmetall  (aes,  randus, 
randusenlam)  dureh  einen  gelernten  W&gemeister  Oibripens)  dem 
Verkftufer  sugewogen  und  von  dem  Käufer  mit  feierlichen 


*)  Die  Echtheit  der  zwölf  Tafeln  ist  in  ueut-ror  Zeit  angOf^riftVii  worden 
Aon  Paia,  Storia  tli  Roma  (vol.  I,  Torino  1898  99),  und  Lambert,  La 
question  de  l'authonticitö  des  XII  tablcs,  in  der  Nouv.  revue  historique 
de  drait  1902  (Heft  vom  Min  und  April)  sowie  in  sp&teren  Abhandlungen, 
vgl,  ZeiCschr.  der  Sav.-Stiftiing  f&r  Bechtsgeochicbte,  Bonumist  Abt, 
Bd.  26  S.  498.  Lamberts  Aufstellungen  sind  voll  Geist  und  gelehrten 
ScharfsinaSt  9bet  nicht  <iurchschlagend.  Gegen  ihn  hat  Girard  in  der- 
selben Nonv,  revue  1902  (Heft  vom  Jnli  und  August)  die  Echtheit  erfolg- 
reich N  erteidigt.  Die  dcutsciu'  Wi.4.sen8cliaft  liat  I^amberts  Ertjebnis 
gleichfalls  abgelehnt.  Vgl.  den  interessanten  Bericht  von  Er  man  in  der 
Zeitaehrift  der  Sav.-Stiftung  Bd.  23,  S.  450£  und  die  gegen  Lambert 
geriehteten  Aasfttbnmgen  von  Lenel  in  derselben  Zeitschr.  Bd.  26,  S.  496  fP. 
Kipp  Oeach.  der  Quellen  dea  löm.  Bechta,  2.  AnfL,  8.  82. 

3  Mitteis,  Böm. Privatr.,  Bd.  1,  S.  136 ff.,  deaaen AnafOliningcn  Aber 
den  Begriff  des  nexum  abschliefsend  sein  dürften. 

'  Bechmann,  Der  Kauf  nach  gemtMncm  Recht,  Bd.  1  (187ö).  Dazu 
Degenkolb  in  der  Krit.  Viert.  ljahrssclirit't.  IM.  20,  S.  481  fV.  W.  Stint- 
zing,  Uber  die  muucipatiu,  19u4,  und;  Mexum  mauci|nuraque  und  manci- 
patio, 1907.  S.  Schief smann,  In  jure  eeaalo  imd  mancipatio  (akademische 
Feataehrift),  Kiliae  1904.  Babel  in  der  Zeitachr.  d.  Sav.-Stift.  Bd.  27 
S.  800  ff. 
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Worten  die  gekaufte  Saebe  (besw.  ein  das  Grundstück  dar- 
stellendes Symbol)  als  sein  Eigentum  mit  der  Hand  ergriffen 
(daher  die  Bezeicbnung  der  Handlung  als  «Handgriff*). 

Gajüb  Inst.  I  §  119:  Est  autem  mancipatio  .  .  .  imaginaria 
qaaedam  Yenditio,  quod  et  ipsnm  jus  propriam  dviam  Romanonun 
est.  Eaqne  res  ita  agitar:  adhibitis  non  minus  qnam  qninqae  testi- 
bns  eivibus  Romanis  pnberibns  et  praeterea  alio  ejusdem  condicionis, 
qui  libram  aeneam  teneat,  qui  appellatar  libripens,  is  qui  mancipio 
accipit,  aes  tenens  ita  dicit :  hunc  vatO  hominem  ex  jure  viuiRiiiDU 

MKUM  ES8K  AJO  I8QÜE  MIHI   KMPTÜ8  ESTO   HOC  AKRK  AENEAQÜK  LIBRA ; 

deinde  aere  percutit  libram  idque  aes  dat  ei,  a  qao  mancipio  accipit, 

quasi  pretii  loco. 
Das  Zuwägen  des  aes  durch  den  libripens  war  vor  den 
zwölf  Tafeln  die  ernsthafte  Zahlung  des  Kaufpreises  oder  konnte 
es  wenigstens  sein  (es  gab  noch  kein  gemünztes  Geld).  Die 
mancipatio  war  keine  imaginaria  venditio,  sondern  eine  wirk- 
liche venditio.  Die  Dezemvirn  aber  führten  das  gemünzte  Geld 
in  Rom  ein  (Kupfergeld,  das  As;  später,  um  208  v.  Chr.,  folgte 
dem  Kupfergeld  das  Silbergeld»  der  Denar).  Der  Formalismus 
der  Manzipation  blieb  trotzdem  unverändert.  Es  blieb  der 
HbripenSi  es  blieb  das  Zuwägen»  obgleich  das  Zuwftgen  von  un- 
gemttnztem  aes  jetzt  keine  Zahlung  mehr  war.  Das  Ritual 
der  mancipatio  schlofs  nunmehr  eine  blofte  Scheinzahlitng 
in  sich.  Die  wirkliche  Zahlung  lag  aufserhalb  der  Manzi* 
pation.  Daher  der  Rechtssatz  der  zwOlf  Tafeln,  dafs  die  Rechts- 
kraft der  Manzipation  von  wirklicher  Zahlung  (oder  doch 
Sicherstellung)  des  Kaufpreises  abhängig  8ei^  Die  Manzipation 
blieb  ein  wirklieber  Kauf,  und  zwar  grundsätzlich  ein  Barkauf, 
ein  engherziges,  nur  einem  einzigen  wirtschaftlichen  Zwecke 


*  Vgl.  §  41  I.  de  rer.  div.  (8,  1):  Venditae  vero  et  traditae  (res)  noo 
alitftr  omptori  adqniruntur,  quam  si  is  venditori  pretium  solvorit  vol  alio 
modo  o'\  satisfrci'rit ,  veluti  oxprornissore  vel  pignore  dato.  Quod  cavetur 
quidem  ctiam  löge  duodeciin  tabuiarum.  —  In  der  Vorlage ,  welche 
bei  Ahlutiing  dieser  Institationenstelle  benutast  iat,  wird  gestanden  haben: 
▼enditae  rero  et  maneipatae  rei.  Allerdings  ist  das  keineswegs  sieher. 
Über  die  Grflnde  filr  nnd  wider  rgL  Mitteis,  ROm.  Priyatr.,  Bd.  1» 
S.  186.  187.  Ob  wirkUch  schon  die  swölf  Taf.  ln  der  Zahlung*  des  IVeise» 
die  Sicberstelliing  desselben  gleichsetsten,  mti£B  dahingestelli  bleiben. 


Digitized  by  Gopgle 


§  11.   Die  zwölf  Tafeiu. 


55 


dienstbares  Rechtsgeschäft,  mit  unbeweglichen  Feierlichkeiten 
umkleidet.  Der  Manzipationskauf  war  die  einzige  gültige  Form 
des  Kaufgeschäfts,  zugleich  die  einzige  vom  Zivilrecht  ausgebildete 
Form  für  die  Veräulserung  des  Eigentums  durch  Privatrechts- 
geschäft. Nur  das  entgeltliche  Veräufserungsgeschäft  war 
also  rechtlich  gültig,  und  nur  vor  fünf  Zeugen  und  mit  dem 
libripens,  und  nur  die  Veräulserung  der  gegenwärtigen 
Sache und  nnr  die  Veräufserung  so  vieler  Sachen,  als  der 
K&ufer  auf  einmal  mit  der  Hand  ergreifen  (maflukapieren) 
konnte.  Sollte  eine  gröfsere  Anzahl  von  Sachen  roanzipiert 
werden,  so  mufate  der  ganze  Ritus  der  Manzipation  immer  anfs 
neue  wiederholt  werden*.  £in  noch  ungelräkeB,  seiner  Ent« 
wiekelnng  harrendes  VerkehrBrecht! 

Als  Kanfgeschftft  erzeugte  die  Manzipation  die  Haftung  des 
Manzipanten  (Verkäufers)  auf  Gewährleistung  (auctoritas).  Will 
ein  Dritter  als  Besserhereehtigter  (der  Dritte  behauptet,  der 
wahre  EigentOmer  zu  sein)  dem  Manzipationserwerber  (KftuÜBr) 
die  Sache  abstreiten,  so  muA  der  Manzipant  als  Gewährsmann 
(auctor)  zur  Verteidigung  seines  Käufers  in  den  ProzefB  ein- 
treten. Erfüllt  er  seine  Verteidigungsi)tiicht  nicht  oder  nicht 
mit  ausreichendem  Erfolge,  so  geht  gegen  ihn  die  Klage  wegen 
Bruches  der  Ge währschaft  (actio  auctoritatis)  auf  das  Doppelte 
des  in  der  Manzipation  l)enannten  Kaufpreises.  Wegen  dieser 
den  Verkäufer  bindend  verpflichtenden  Wirkung  führt  die 
Manzipation  auch  den  Namen  nexum.  Nexum  ist  in  der 
alten  Kechtssprache,  wie  schon  bemerkt  wurde,  das  verbiudeude 


■  Erst  nach  spätorem  Recht  könnt«»  wenigstens  das  Grundstück  auch 
in  der  Ferne  durch  mancipatio  veräufsert  werden.  Da«  war  dadurch  er- 
möglicht, dafa  in  der  mancipatio  fundi  der  „Handgriflf"  von  voruhi  rein 
swar  (nach  altem  Kecht)  auf  dem  Grundstück,  aber  nicht  an  dem  Grund* 
stftek  idbtt,  sondMii  an  dnom  diw  Grandttllek  veckSipeinden  Symbol 
(SehoU«,  HoUstftck,  Stein)  roUiogen  wurde.  Dem  epiteren  Becht  genügte 
für  die  Mansipation  elnee  Grnndetfieks  die  Gegenwart  dee  Symbole. 
Gaj.  I  §  121. 

•  Noch  im  ersten  Jahrlinndcrt  n.  Chr.  mufste,  wie  eine  pompeja- 
niache  Urkunde  zeigt,  bei  Manzipation  mehrerer  Sklaven  die  Manzipations- 
haudlung  für  jeden  einzelnen  Sklaven  besonders  vorgenommen  werden, 
vgL  Eck  in  der  Zeitschr.  d.  Saviguj- Stiftung,  Bd.  9,  Romanist.  Abt., 
8.  87. 
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Recht8ge8ehäft,  n&inlich  das  Geldgescli&ft  (qood  per  aes  et  libram 
geritar)^ 

Neben  der  Manzipation  stand  das  nexnm  im  engeren  Sinne 
(in  der  jüngeren  Reehtssprache  schlechtweg  nezum  genannt), 
das  feierliehe  Darlehn  (gleieb&Us  per  aes  et  libram).  Vor 

fünf  Zeugen  wftgt  der  libripens  dem  Darlehensempfftnger  die 
entsprechende  Menge  Barrenmelall  zu,  die  Empfänger  zurück- 
zuzahlen schuhlig  sein  soll.  Die  Form ,  iushesondere  die  Zu- 
ziehung der  Zeugen,  macht  das  Durlehn  zum  l)indenden, 
den  Empfiinger  schuldreclitlich  verpfliclitenden  Rechtsgeschäft 
(nexum)^.  Die  Einführung  des  gemünzten  Gehies  l)ewirkt  auch  hier, 
dafs  nur  die  Form  des  Darlehens  in  dem  nexum  sell)er  vollzogen 
wird.  Das  wirkliche  Darlehn  liegt  jetzt  aufserhalb  des  nexum. 
Dennoch  bleibt,  wie  bei  der  mancipatio,  der  materielle,  nur 
einem  bestimmten  Zweck  dienende  Charakter  des  Geschäfts 
bewahrt.  Durch  das  Mittel  des  nezum  kann  nicht  jegliche 
Schuld,  sondern  nur  eine  Darlehnsschuld  begrftndet  werden 

Mitteis  n.  a.  0.  (Anm.  2)  Mitteis:  Über  das  nexum,  in  der 
Zeitschr.  d.  Saviguy- Stiftung  für  Rechtageachichte ,  Komanistischu  Abt. 
Bd.  22  (1901),  S.  100  ff.  Bd.  25  S.  282.  283.  Rubel,  Die  Haftung  des  Ver- 
käufers wegen  Mangels  im  Rechte  Bd.  1  (1902)  S,  5  ff. 

*  "Die  ^nst  von  Hnschke  in  seiner  Schrift  über  das  nexum  (1845) 
begrfindete,  frfiher  hemeheode  Lehre  vom  nezum  ak  einem  «piibli- 
sisdaehen",  mit  Emkntivknft  (manns  i^jeetio)  gegen  den  Scholdner  wirken- 
den Rechtsgeschäft  (vfrl.  Anm.  10)  ist  von  Mitteis  a.  a.  0.  Bd.  22  S.  96  ff. 
widerlcf^t  worden.  Die  Formel  „dumnas  esto",  welilie  möglicherweise  bei 
Abschlufs  de,"*  nexum  gebraucht  ward,  bedeutet  ledi{.;lich  ein  foierlichcs: 
dato.  Die  you  der  früheren  Lt-hre  angenommene  OhMclisetzun^'  dvä  ilamnas 
mit  dem  judicutus,  der  „Damnatiousachuld^  mit  der  ludikut^schuld  ist  ein 
Inrtnm  (vgl.  auch  II ommsen,  Röm.  Strafireeht  8. 1018  und  in  der  Zeitedur. 
d.  Sav.-Stift.  Bd.  24,  8.  2  Anm.  3).  Zu  den  Aurf&hnmgen  von  Mitteis 
haben  Bekker,  Lenel,  Mommsen,  Kfibler  teils  anstimmend,  teils 
Itritisch  Stellung  genommen  in  derselben  ZeitSchr.  Bd.  23,  S.  11  ff.,  84  ff., 
»48  ff.,  429.  Bd.  25,  S.  254  ff.  Schlofsmann,  Altrömisches  Schuldrecht, 
1904;  Nexum,  190t  Senn  in  der  Nouv.  re\  ue  bist,  de  droit  fran^ais 
et  ^tran^^er,  XXIX  (1905)  p.  67  ff.  P.  Kretschmar,  Die  Erfüllung, 
1906,  S.  3. 

*  Dies  folgt  ans  den  Beditssfttten  Über  die  nesiliberatio,  nnten  §  89. 
Anch  beim  nexnm  mnfs  es  daher,  wie  bei  der  mancipatio,  ein  Mittel  ge- 
geben haben,  das  materielle  Geschilt  im  Bitnal  hervortreten  an  lassen,  so 
dafs  der  Schuldner  nicht  blofs  durch  die  Form  des  nexum  verpflichtet 
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Auch  das  Kontraktsrecht  ist  eng,  arm  wie  das  ganze  Leben 
der  alten  Zeit. 

Die  mancipatio  ist  Bargeschäft.  Sie  verpflichtet  als  solche 
den  Käufer  nicht  zur  Preiszahlung,  sondern  macht  nur  von  der 
Preiszahlung  den  Übergang  des  Eigentums  abhängig.  Das 
nexum  ist  Kreditgeschäft;  seine  Wirkung  ist  Verpflichtung  des 
Darlehnsompfängers  zur  Rtlckzahlung.  Hier  folgt  der  Schuld 
die  Schuldklage  mit  der  Schuld  Vollstreckung. 

Die  Sehuldvollstreckung  der  Klage  aus  dem  nezum  gebt 
direkt  gegen  die  Persmi  des  verurteilten  Schuldners^  mit  nner- 
Irittlieher  Strenge.  Der  Schuldner  fallt  in  die  Gewalt  seines 
GlAubigers.  Der  mag  ihn  binden  und  in  Ketten  legen.  Will 
niemand,  trotz  dreinuligen  Öffentlichen  Aufgebots,  ihn  ausUVsen, 
so  wird  er  (nach  60  Tagen)  des  Glftubigers  Schuldknecht,  auf 
dafe  der  Gläubiger  ihn  entweder  verkaufe  (und  zwar  trans 
Tiberim,  ins  Ausland,  Etrurien)  oder  tAte.  Nehmen  mehrere 
Glftubiger  denselben  Schuldner  in  Anspruch,  so  mögen  sie  von 
Rechts  wegen  seinen  Leib  teilen,  und  ein  Versehen  bei  der 
Teilung  soll  ihren  Rechten  unschädlich  sein.  Dem  zahlungs- 
unfähigen Darlehnsschuldner  blieb,  um  den  vernichtenden  Folgen 
der  Darlehnsklage  und  ihrer  Vollstreckung  zu  entgehen,  nur 
das  eine  Auskunftsmittel ,  dafs  er  durch  Selbstverpfändung  (se 
nexum  dare)  dem  Gläubiger  als  Schuldknecht  sich  ergab  (er 
vermied  dann  die  Tötung  und  den  Verkauf  ins  Ausland) 

XII  tab,  III  1 — 4:  Aeris,  confessi,  rebusque  jure  judicatis, 
XXX  dies  jasti  snnto.  Post  deinde  manns  injectio  esto.  In  jus 
ducito.  Ni  judicatom  facit  aut  qnis  endo  eo  in  jnre  vindicit,  secom 
ducito,  vincito  ant  nervo  ant  compedibas  XV  pondo,  ne  minore, 


wurde,  gerade  wie  der  Käufer  nicht  blols  durch  die  Form  der  maucipatio 
Eigentom  erwarb. 

Mittels  a.  a.  0.  S.  118C  F.  Rleincidam,  die  Personalexekatioii 
der  swolf  Tafeln,  1904.   Leiiel  in  der  Zeitschr.  d.  Sav.-Stia  Bd.  26^ 

S.  507  ff.    Die  Berichte  der  Qn(>llen  von  diosom  se  nexum  dare  des 

zählungsuii  f :!  I)  I  ir*'n  narlrhiissflmUhiers,  der  dadurch  der  Klage  ans  dem 
nexum  entgehen  will,  bihh  ii  die  Grundlage  der  fnihov  herrschenden  Lehre 
(Anm.  8),  dafs  mit  den»  nexum  als  solchem  dasi  Iveciit  <les  Gläubigers  zur 
Abfahrung  de»  Schuldners  in  die  Schuldknechtseiiaft  (mauus  injectio  ohne 
Erhebung  der  Klage)  rerbunden  gewesen  sei. 
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aiit  si  volet  migore  vincito.  8i  Tolet,  soo  vi?ito.  Ni  sao  vivit, 
qm  emn  vinetnm  habebit,  Ubras  üurris  endo  dies  dato,  si  volet  plus 
dato.    6:  Tertiis  nnndinis  partis  secanto.    Sin  plaa  minaaTe 

secuerint,  se  fraude  esto. 

Der  Strenge  des  Privatrechts  entspricht  die  Strenge  der 
Fa  railienge  wal  t.  In  seinem  Hause  ist  der  paterfamilias  sou- 
verän. Er  tibt  die  Gewalt  über  Leben  und  Freiheit  seiner  Haus- 
genossen. Nicht  das  Recht,  sondern  nur  die  Sitte  und  die  Reli- 
gion setzen  ihm  eine  iluisere  Schranke. 

Dennoch  erscheint  bereits  in  den  zwölf  Tafeln  das  römische 
Kecht  auf  einer  verhältnismälsig  hohen  Stufe  der  Entwickelung. 

Schon  die  Tatsache  ist  kennzeichnend,  dafs  das  Stadtrecht 
durch  die  zwölf  Tafeln  in  so  umfassender  Weise  Gesetzesform 
annimmt.  Die  deutsche  Kechtsgeschichte  vollzieht  sich  noch 
fast  während  dos  ganzen  Mittelalters  an  erster  Stelle  in  der 
Form  des  Gewohnheitsrechts,  unhewufst,  naiv.  Die  beglaubigte 
römische  Rechtsgeschichte  beginnt  dagegen  sogleich  mit  einer 
umfassenden  Gesetzgebung.  Auf  städtischem  Boden 
drftngt  die  Entwickelang  schneller  zu  dem  schneidigen,  «schnell 
fertigen Gesets.  Vor  allem:  auf  städtischem  Boden  Tollzieht 
sich  zuerst  das  Emporkommen  der  Menge.  Das  Gewohnheits- 
recht ist  der  Freund  des  Starken.  Es  unterliegt  dem  Einfluft 
der  herrschenden  Klassen.  Das  Gesetzesrecht  ist  der  Hort  der 
Schwachen:  es  bändigt  die  Macht  der  Herrschenden  durch  den 
geschriebenen  Buchstaben.  Das  Aufkommen  des  Gesetzesrechts 
hängt  daher  ganz  regelmäf^g  mit  dem  Aufsteigen  der  Niederen 
zusammen.  Es  ist  die  der  Menge  zugutekommende  „plebejische" 
Form  der  Rechtserzeugung.  So  auch  in  Rom.  Durch  den 
Ständekampf  ist  das  Gesetzesrecht  in  den  Sattel  gehoben  worden. 
Die  Plebejer  haben  den  Patriziern  die  Zwdlftafelgesetzgebung 
abgetrotzt       Die  Aufzeichnung  des  Stadtrechts  sollte  eine 


"  Nach  der  Überlieferung  (Livius  III,  9  ff.)  begehrten  die  Plebejer 
miter  Ffthnmg  des  TribniMii  O.  TenntUins  Azsa  im  Jahr  462  v,  Chr.,  vt 
qntnqaeviri  craentar  legibus  de  imperio  conmüari  icribmidu.  Die  Hefamng 
war,  dab  die  plebs  ein  Fünfmftnnerkollcg  (durch  ein  Plebissit)  einsetsen 
aolle,  am  durch  Gksrtzr*  die  kousuUirische  richterliche  Befehlsgewalt  •  in- 
znschränkon.  Die  Patrizier  haben  das  Zustandekommen  eines  solchen 
Gesetzes  verhindert.  &>ie  giugen  aber  im  Jahr  455  v.  Chr.  darauf  ein,  <i^^ 
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Schranke  für  die  Amtsgewalt  des  patrizischeu  Magistrats  sein 
(vgl.  unten  §  12).  Es  handelte  sich  nicht  so  sehr  um  Rechts- 
änderung als  vielmehr  um  urkundliche  Feststellung  eines 
für  beide  Stände  gleichen  Rechts.  Und  schon  war,  wie  die 
zwölf  Tafeln  zeigen,  das  römische  Stadtrer.ht  reif  genug,  in 
kraftvoller  Darstellung  seinen  Inhalt  auszusprechen. 

Damit  kommt  überein,  dafs  im  Mittelpunkt  des  Zwölftafel- 
privatrechts  bereits  Darlehn  und  Kauf  erscheinen :  negotia  per 
aes  et  libram.  Die  Zeit  des  Tauschverkehrs  ist  längst  vor- 
über. Der  Kupferbarren  (aes)  ist  zur  Zeit  der  «Wölf  Tafeln 
schon  von  alters  die  Grofsmacht  des  Verkehrs:  er  behauptet 
sich,  trots  der  Ändernng  des  Geldwesena,  im  Ritual  von  nexum 
und  mancipatio,  weil  Bein  Grebrauch  bereits  unvordenklich  ist 
Gleichzeitig  mit  den  zwdlf  Tafeln  hftlt  das  gemllnste  Geld  seinen 
Einzug.  Die  städtische  Wirtschaft  Roms  will  Geldwirtsehaft 
werden.  Kanfeigen  ist  die  rechte  Form  des  Eigentums,  und 


commaniter  legnmlAtoreB,  et  ex  plebe  et  ez  patiibus,  gewfthlt  wüiden  (also 
Zehnmianer  stAtt  der  Ffinfinlaner)  qoi  vtriaqae  utilia  ÜBnent,  quaeque 
aequandae  libertatis  essent.  Eine  Gesandtschaft  ward  nach  Grieehenlaad 
gesebickt,  um  dao  griechische  Recht  an  stadieren.   Im  Jalir  452  war  die 

Gesandtschaft  zurück  und  wurden  nunmehr  für  das  Jahr  451  doecmviri 
lepibns«  scribuudis  gewählt  (allerdings  lodi^Ucli  aus  den  Patriziern)  mit 
aufserordentlicher  Amtsgewalt  unter  Aufserkraftsetzung  der  bestehenden 
Verfassung.  Die  Dezemviru  des  Jalires  451  verfafsten  die  ersten  zehu  Ge- 
setsestafein:  sie  wurden  von  den  SSentnriatkomitien  angenoaunen.  Für  das 
Jabr  450  worden  noch  einmal  I>eKemvim,  jetst  sun  Teil  ans  den  Plebejeni« 
gewählt.  Sie  verfafsten  die  zwei  letzten  Tafeln,  die  im  Jahr  4tt  nach 
Wiederberstellang  der  ordentlicheft  Verfassung  als  Gesetz  angonommen 
wurdon.  Die  zwölf  Tafeln  wurden  auf  dem  römischen  Marktplatz  auf- 
gestellt. Dort  gingen  sie  im  gallischen  Brand  zugrinulf.  Aber  ihr  Inhalt 
war  bereits  Gemeingut  geworden.  Noch  zu  Ciceros  Jugendzeit  mufsten 
die  Knaben  die  zwölf  Tafeln  auswendig  lernen.  Dann  ging  diese  Sitte 
nnter.  Die  swdlf  TaHshi  hatten  ihre  Schuldigkeit  getan.  —  Wie  die  ganse 
Ersihlnng  des  Livins  von  der  Entstehung  der  sw61f  Tafeln,  so  ist  ancb 
die  Gesandtschaft  nach  Griechenland  geschichtlich  unsicher.  Zweifellos 
aber  ist,  dafs  bei  Abfassung  der  zwölf  Tafeln  griechisches  Recht  (z.  B. 
in  bezug  auf  das  Begräbniswesen,  das  Vereinswesen)  Eintinfs  geübt  hat. 
Wenn  auch  vielleicht  nicht  Altgriechenlaud  selber,  so  hat  doch  das 
Griechentum  Süditaliens  und  Siziliens  wie  auf  das  römische  Kulturleben 
SO  aaf  das  rOmische  Bechtsleben  eingewirkt  Mitteis,  ROm.  Privatr. 
Bd.  1,8.  12ff. 
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Kaufsachen  (res  mancipii)  sind  die  des  echten  Eigentums  f&higeu 
Sachen.  Auch  das  Gnindstack  ist  „handgrifTsfhhiger"  Kauf- 
Bchatz  (res  mancipii),  in  den  freien  Verkehr  hineingeworfen. 
Aber  die  Zahl  der  Kaufsachen  im  Rechtssinn  ist  noch  eng  be- 
grenzt Res  maneipü  (mancipi)  sind  nur  die  notwendigen  Zu- 
behOningen  des  Bauernguts  und  das  Bauerngut  (fundus)  selbst 
(unten  §  59).  Zugleich  drttekt  die  ungeheure  Macht  des  Kapi- 
tals, die  durch  die  Klage  aus  dem  nexum  zur  Vemiehtung  des 
zahlungsunfllhigen  Schuldners  führt,  unzweideutig  aus,  dafs  wir 
in  einer  noch  kspitalannen  Zeit  uns  befinden. 

Das  Zwölftafelrecht  ist  bereits  bürgerliches  Becht,  aber  es 
ist  noch  das  schwerftllige ,  strenge,  steife  Recht  des  Acker- 
bürgers. 

§  12. 
Die  interpretatio. 

In  den  zwölf  Tafeln  hatte  das  altrOmische  Recht  die  ihm 
entsprechende  Form  der  Darstellung  gefunden:  die  Form  des 
Volksgesetzes. 

Auch  in  Rom  war  das  Recht  ursprünglich  von  gewohnheits- 
rechtlicher EntwickeluDg  ausgegangen,  und  es  gab  gewohnheits- 
rechtliche Rechtss&tze,  welche,  altererbt  und  durch  das  Rechts- 
leben klar  ausgearbeitet,  volle  Rechtskraft  als  lex,  ja  als  lex  im 
vornehmsten  Sinne  des  Worts,  als  „unverrückbares  Urrecht" 
der  römischen  Gemeinde  hesafsen  Im  allgemeinen  aber  hielt 
mau  dafür,  dafs  der  rechtsprecbende  Magistrat  au  das  Gewohn- 
heitsrecht als  solches  (soweit  es*  der  urrcchtliclien  Kraft  ent- 
behrte) nicht  gebunden,  dafs  er  berechtigt  sei,  dem  Gewohnheits- 
recht gegenüber  sein  B^nnesseu  walten  zu  lassen.  Das  Gewohn- 
heitsrecht entbehrte  der  festen  Forin,  die  seinen  recbtlichon  Inhalt 
sicher  stellte.  Es  erschien  den  Römern  im  wesentlichen  als  etwas 
Tatsächliches  (consuetudo)'  und  deshalb  der  umgestaltenden 


)  Mommsen  in  der  Zeitschrift  der  8avign3r-Stiftiuig  Bd.  12  8.275  iL 

I>t  !i  Bo^rrift'des  „Urrochts**  als  eines  für  \ox  zu  achtenden  uiul  daber  unter 
dem  Namen  lex  mitb«';rri denen  GewülinlicitsiM  t  hts  (vgl.  die  legis  actio  unten 
§  48)  lehnt  ab  Mitteis,  Köm  I'rivatr..  li.l.  1,  S.  'M  Anm.  13. 

»  Vgl  A.reruice,  Parerga  X,  Zeit^jchr.  d.  Sav.Ütift.,  Bd.  22,  S.b^H^' 
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Macht  des  Reehtslebens  Unterworfenes.  Anders  die  lex  (publica), 
der  Rechtssatz,  welcher  durch  feierliche  Konsenserklftrung  zwischen 
Magistrat  und  Bürgerschaft  vereinbart  war*.  Die  lex  war  wie 
für  die  BQrgerschaft  so  ffir  den  Magistrat  unverbrüchliche 
Autorität 

Mit  den  zwOlf  Tafeln  hatte  das  rOmische  Recht  zu  einem 
erheblichen  Teile  die  Form  der  lex  angenommen  ^  Darin  Ing 
der  Erfolg  und  das  Volkstümliche  der  dezemviralen  Gesetzgebung : 

*  Lex  (uliad.  lag,  lög;  fries.  lag»,  lag,  log;  angelsächs.  laga.  Iah; 
sicha.  lach;  engl.  law)  ist  wOrtUch  das  i^Festgelegte",  die  Satzung.  Im 

römischen  Sprachgcbratioh  ist  lex  die  Satzun<;,  welche  von  der  einen  Seite 
in  Form  gebracht,  bejintnigt,  \  oti  der  andern  Seite  angenommen  worden  ist 
(z.  B.  die  lex  commissoria,  uiiirn  §  72),  Die  lex  publica  iat  die  vom 
Magistrat  beantragte,  vom  Volk  angenommene  und  durch  solche  zwei- 
seitige Erklärung  für  das  Gemeiuweseu  bindeud  gewordene  Satzung,  vgl. 
Mommsen,  Röm.  Staatarecht,  Bd.  8,  S.  808.  800;  A.  Pernice,  Formelle 
Geietse  im  rCmiaclien  Recht  (Festgabe  Ar  Gneiat),  1888;  Wlasaak, 
Röm.  Prozebgeeetae,  Bd.  2,  8.  94  ff.;  Mitteis,  ROm.  Privatr.,  Bd.  I, 
8.  149  ff. 

*  Die  Nachrichten  über  Gesetze  aua  der  Kiinigszeit  sind  saj^enhaff. 
Der  Zwölftafelrechtasatz  von  dem  (Ircimaligen  Verkauf  ilcs  llaugaohncs  (unteu 
8.  G5)  wird  von  Dionys  II,  27  auf  ein  Gesetz  des  Komulus  zurückgeführt. 
Augebliche  Gesetze  des  Numa  sammelte  der  Jurist  Manilius  (um  150  v.Chr.) 
in  seineo  „monunenta**  (O.  Hirsch feld  in  den  Sitsongsber.  d.  Berliner 
Akad.  pb.-hiBt.  Klasse,  1908, 8. 2  ff.),  nach  deren  Vorbild  dann  eine  Sammlung 
von  legea  regiae,  das  sogenannte  jus  Papirianum  (eine  Privatarbeit  ' 
vom  Ende  der  Republik  oder  Anfang  der  Kaiserzeit),  verfafst  worden 
ist,  vgl.  1.  2  §  2  D.  1,  2.  Diese  leges  regiae  enthalten  Bestimmungen 
wesentlich  sakraler  (religiös-sittlicher;  Natur,  an  denen  noch  die  ursprüng- 
liche enge  iJeziehuug  zwischen  Recht  und  Religion  deutlich  sichtbar  ist. 
Inhaltlich  mögen  diese  Rechtssätze  meistens  wirklich  aus  der  Königsseit 
stammen.  Uiren  Namen  haben  sie  entweder  davon,  dafo  der  HkOnig  kraft 
aeiner  prieaterlieben  Stellung  das  fas,  das.  von  den  Göttern  gewollte 
Recht  (oben  S.  ^2  Anm.)  wies,  oder  ledigUeh  daher,  dafs  diese  Ordnungen 
dem  unmittelbaren  Schutz  der  Könige  unterstellt  waren.  Altattische  Kultus- 
ordnungen führten  den  Namen  „königliche  G<>si>tzo"  nur  deshalb,  Aveil  ihre 
Handhabung  dem  Arch<m-König  oblag,  vgl.  R.  Schöll  in  den  Sitzungsber. 

d.  Bayer.  Akad.  d.  Wiss.  lbÖ6,  S.  ÖÖ.  89.  —  Bruns,  Foutes,  S.  1  ff.; 
Mommsen,  Römisches  Staatsrecht,  Bd.  2  (8.  Anfl.X  S.  41  ff.;  Kar  Iowa, 
Römische  Reehtsgeschichte,  Bd.  1  (1885X  8.  106;  Voigt,  Die  leges  regiae 
(1876);  P  Krfiger,  Gesch.  der  Qnellen  nnd  Literatur  des  rOmischen  Rechts 
(1888),  S.4-^;  JSrs,  RSm.Bechtswisaensehaft  (188t!i)^  S.&9ff.;  0.  Hirsch- 
feld  a.  a.  O. 
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das  Kecht  war.  soweit  es  jetzt  kodifiziert  vorlag,  der  Willkftr 
des  rechtsprechenden  Magistrats  entrückt  worden. 

L.  2  §  1  D.  de  orig.  juris  (1,  2)  (Pohpomius)  :  Et  quidem 
initio  civitatis  nostrae  populos  sine  lege  certa,  sine  jure  certo  pri- 
mom  agere  instituit  omniaque  mann  a  rege  gubernabantur. 

TACITÜ8,  Annal.  III  27:  eompositae  dnodecim  tabalae,  finia 
aeqni  joris. 

Nach  Yollendung  der  zwdlf  Tafeln  war  die  Kraft  der  aiehaten 
drei  Jahrbanderte  auf  die  volle  Entfaltung  ihres  Inhalts  ge- 
richtet. Anf  dem  Gebiete  des  Privatreehts  griff  die  Volksgeseta- 
gebung  der  Republik  nur  ausnahmsweise  ein.  In  der  Haupt- 
sache ward  die  Klarstellung  und  zugleich  die  Fortbildung  des 
Zwdlflafelreehts  dem  Rechtsleben  selbst  überlassen.  Auf  die 
Zeit  der  Gesetsgebung  folgte  die  Zeit  der  interpretatio. 

Es  galt,  das  neue  Recht,  welches  der  Verkehr  forderte,  als 
schon  in  den  zwölf  Tafeln  enthalten  und  durch  die  Gesetzeskraft 
derselben  gedeckt  darzustellen.  Eine  formale  Beseitigung  des 
Zwölftafelrechts  (als  lex)  durch  abweichendes  Gewohnheitsrecht 
wäre  dem  Römer  damals  undenkbar  erschienen.  Bis  zum  Aus- 
gang der  römischen  Rechtsentwickelung,  bis  zum  Corpus  juris 
civilis  von  Justinian,  also  ein  ganzes  Jahrtausend  lang,  als  zuletzt 
schon  längst  von  dem  ganzen  Zwölftafelrecht  kein  Stein  mehr 
auf  dem  andern  stand,  galt  in  der  Theorie  noch  immer  die 
Rechtskraft  der  zwölf  Tafeln  als  der  Quelle  des  gesamten 
römischen  Rechts.  So  entsprach  es  dem  konservativen,  in  allen 
rechtlichen  Dingen  höchst  vorsichtigen  Sinne  der  Römer.  Kein 
Buchstabe  der  zwölf  Tafeln  sollte  geändert  werden,  und  doch 
galt  es,  in  den  alten  Buchstaben  den  neuen  Geist  hineinzulegen. 
Es  handelte  sich  nach  Vollendung  der  Zwölftafelgesetzgebung 
um  eine  .interpretatio^  welche  das  Recht  fortentwickelte,  ja 
Änderte,  indem  sie  den  Buchstaben  des  Gesetzes  unberOhrt  liefs. 

Die  Träger  dieser  interpretatio,  welche  die  letzten  Jahr- 
hunderte der  Republik  ausfüllte,  zugleich  damit  die  Träger 
dieser  ersten  Entfaltung  des  jus  civile*,  waren  anflinglich  die 

^  Das  auf  der  inteqiretutni  der  Juristen  ruhende  Kei  lit  ward  im  enp^eren 
Sinne  jus  civile  j;enannt  und  von  doni  jns  Icfritinium  (»lern  unmittelbar  im 
(iesetz  entUaltencn  Kecht)  untürschieden ;  Ehr  lieh,  Beiträge  zur  Theorie 
der  Becbtsquellen  (1902),  S.  1  £ 
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poDtifices.  Mit  ihren  sonstigen  wissenschaftliehen  KenntnlaseD, 
insbesondere  mit  ihrer  Kenntnis  der  Königsaatmngen,  deren 
Kunde  zn  bewahren  fQr  ihre  besondere  Benifspflicht  galt,  hing 
ihr  Amt  znsammen,  dem  richtenden  Magistrat  bei  seiner  Recht- 
sprechung, der  Tertragschlieftenden  oder  prozefsftthrenden  Partei 
bei  ihren  Handlungen  mit  juristischem  Beirat  zur  Seite  zu 
stehen  (vgl.  unten  §  18).  So  gelangten  sie  in  die  Herrschaft 
Ober  die  „Auslegung''  des  geltenden  Bechts,  zugleich  Ober  die 
Fortbildung  des  Zivilrechts. 

Auf  dem  Wege  solcher  interpretatio  entfaltete  sich  jetzt 
die  in  jure  cessio:  d.  h.  eine  neue  Form  der  Kechtszuwendung 
durch  Scheinprozefs  vor  dem  Magistrat,  deren  Anfänge  wahr- 
scheinlich in  die  Zeit  vor  den  zwölf  Tafeln  zurückreichen,  deren 
volle  Entwickelung  aher  erst  der  Zeit  nach  den  zwölf  Tafeln 
angehört.  Nach  Zwölftafelrecht  bedurfte  es  über  den,  welcher 
auf  Klage  des  andern  sofort  vor  dem  Magistrat,  „in  jure",  ein 
Bekenntnis  des  gegnerischen  Rechts  ablegte,  keines  Urteils  mehr: 
er  war  bereits  verurteilt  (confessus  pro  judicato  est)*.  Das  Ge- 

•  Dafs  der  Siitz:  coufossua  pro  judirato  est  (1.  1  D.  42,  2)  in  irgend 
welcher  Form  (mittelbar  oder  unmittelbar)  in  den  zwölf  Tafeln  vorkam, 
wird  dueh  die  Änlsenuig  des  Juristen  Paidiis  (Vat  fr.  50)  wahnchefadicli: 
et  mandpationein  et  in  iure  cessionem  lex  Xn  tab.  oonfirmat  ^  Den 
Anegangapimkt  bildete  hOchstwalireelieinlicli  nicht  der  Schein-Eigentoms- 
prozpfs,  sondern  der  Schein -Statusprozefs  (zum  Zwecke  der  Freilaaioni^ 
wt'Iclu  r  nach  Livius  II  6  im  Bopnn  der  Ropublik,  also  nicht  lange  vor 
di  u  zwölf  Tafehi,  aufgekommen  wäre  (die  in  juro  cessio  sei  erfunden,  um 
die  Freilassung  des  Sklaven  zu  ermöglichen,  welcher  die  Verschwörung 
der  Söhne  des  Brutus  entdeckte).  Vgl.  Kariowa,  Köm.  Kechtsgeschichte, 
Bd.  2;  8. 180.  —  In  der  in  jore  cessio  spricht  der  Sdieinbeklagte  sich  selber 
das  Beeht  ab.  Er  Tersichtet  dsnit  anf  sein  Recht,  £sUs  er  es  haben  sollte. 
Während  das  Urteil  des  Jndez  nur  das  bereits  vorhandene  Rechtsveihlltnis 
klarstellt,  hat  die  Selbstvenirteilung  recktsbegr Andende  Wirkung.  Sie 
hat  den  Wert  einer  Verfii gun g  (cessio).  Sie  erzeugt  ein  neues  Rechts- 
verhältnis. Der  confessii.s  in  jure  verliert  sein  Recht,  auch  wenn  es  ihm 
nicht  gelingt,  sein  Recht  auf  den  andern  zu  übertragen,  vgl.  z.  B.  §  109 
Anm.  8  a.  £.  Darauf  beruht  die  Rechtskraft  der  in  jure  cessio  auch  gegen 
Dritte  (wihxend  das  Urteil  des  judex  nur  anter  diesen  Parteien,  inter  partes, 
wiikQ:  die  Yerfflgnng,  welche  in  der  conÜBssio  in  jore  (in  der  cessio) 
liegt,  macht  den  andern  snm  Berechtigten  gegenüber  jedermann,  falls  nur 
der  Verfügende  wirklich  Eigontfimer  war.  Die  Handlung  des  Magistrats, 
die  addictio,  bedeutet  nur  Beispmch  (ad-dico),  nicht  (wie  herkönunlich 
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ständnis  vor  dein  Magistrat  hatte  die  Kraft  der  Selbstverurteiluug 
und  damit  einer  reclitsgeschäftlichen  Verfügung,  so  dafs  daher 
im  Fall  einer  Eigentumsklage  der  geständige  Beklagte  sell)er 
dem  Klilger  das  Eigentum  zusprach  (cessio)  und  der  Magistrat 
sofort  zur  addictio,  d.  h.  zur  Bestätigung  des  klägerischen  Eigen- 
tums schreiten  konnte.  Hatte  jemaud  also  vor  dem  Magistrat 
zugestanden,  dafs  sein  Prozefsgegner  Eigentümer  sei,  so  ging  er 
seines  Eigentums,  falls  er  es  bis  dahin  hatte,  verlustig.  Was 
folgte  daraus?  Sollte  das  Eigentum  an  einer  Sache  aus  irgend- 
einem Rechtsgrunde  veräulbert  werden,  so  war  das  Mittel  ge- 
geben, dafs  beide  Teile  vor  den  Magistrat  gingen :  der  Erwerber 
behauptete  (als  Scheinklftger)  Eigentum,  der  Verftufserer  (als 
Scheinbeklagter)  gestand  es  ihm  zu,  worauf  dann  der  „Beisprueh" 
des  Magistrats  (addictio)  zugunsten  des  Erwerbers  erfolgte. 
Damit  hatte  der  Yerilnüterer  sein  Eigentum  verloren,  der  Er> 
Werber  es  erworben.  Aus  einem  prozessualischen  Rechts- 
8 atz  (confessus  pro  judicato  est)  war  ein  neues  Privatrechts- 
geschäft entwickelt  worden,  dessen  Geltung  auf  die  zwölf  Tafeln 
gesttitzt  werden  konnte:  das  Rechtsgeschäft  der  Eigentums- 
übertragung durch  Sc  he  in  Vindikation  (in  jure  cessio). 
Mit  demselben  Mittel  konnte  auch  z.  B.  die  Begründung  der  väter- 
lichen Gewalt  (durch  Scheinvindikatiou  in  patriam  potestatem), 
die  Freilassung  eines  Sklaven  (durch  Scheinviudikation  in  liber- 
tatem)  bewirkt  werden.  Eine  ganze  Menge  von  neuen  Rechts- 
geschäften trat  durch  das  Mittel  der  in  jure  cessio  in  das  römische 
Rechtsleben  ein^ 


fibersetzt  wird)  „Zuspruch",  d.  h.  sie  bedeutet  nicht  magistratische  Beebts- 
fibortraf^ung,  somlcm  nur  mn<;i.stratis<}io  Bestätigung  der  vom  Be- 
klagten vollzogenen  ReehtHÜb'rtra^^uugahandlung ,  der  cessio:  Wlas* 
sak  in  der  Zeitsihr.  d.  Saviguy -Stiftung  Bd.  25,  S.  90  fl'.,  104  ff.;  Kabel 
ebendas.  Bd.  27,  S.  309  ff.;  Mitteis,  Köm.  Priyatr.,  Bd.  1,  S.  76  AniB-  9 
und  I  15. 

^  Die  ia  jwe  eeitio  ward  angewandt:  1.  tum  Zweck  der  FkeiloBsoog 
(mannmissio  vindictu,  unten  §  32);  2.  zum  Zweck  der  Emuuzipatiou 
8,  zum  Zweik  der  Adoption  (§  100);  4.  zum  Zweck  der  Übertrag^unp  der 
tutela  Irf^itima  mnliornm  (sj  10'?  Aiun.  2);  zum  Zwt'i'k  der  Übertragung 
lies  Krbrrchts  (Hb-  r  mir  ilcr  bcrtMÜtiis  Ict^itinia,  §  100  Anm.  H);  6.  zum  ZwecJt 
de.  Eigeiitumsübertraguug,  uud  zwar  sowohl  au  res  nec  mancipi  wie  an 
mancipi  (§  62);  7.  mm  Zweck  der  Servitutenbeatellong,  ond  swar  fta 
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In  ähnlicher  Weise  ward  mit  Hilfe  eines  Strafrechts- 
satzes der  zwölf  Tafeln  ein  anderes  Rechtsgeschäft,  ausgebildet, 
die  Emauzipation  des  Haussohnes.  Es  hiels  in  den  zwölf 
Tafeln,  dafs  der  Vater,  welcher  seinen  Sohn  dreimal  in  die 
Knechtschaft  verkauft  habe,  zur  Strafe  seine  v&terliche  Gewalt 
▼erlieren  sollte. 

XII  tab.  IV  2 :  Si  pater  filiom  ter  Yennrndiiiiit,  filiiu  a  patre 
Uber  esto. 

Diesen  Rechtasatz  machte  man  sich  zunutze.  Scheines  halber 
Tsrkaiilte  der  Vater  dreimal  seinen  Sohn  einem  andern  in  die 
Enechtsehaft,  der  ihn  dann  jedesmal  wieder  freiliers  (durch  das 
Mittel  der  in  jure  cessio).  Damit  hatte  man  die  Emanzipation, 
die  Entlassung  des  Hanssohnes  aus  der  vftterlichen  Gewalt,  er- 
reicht, denn  die  Voraussetzung  des  ZwOlftafelgesetzes  war  er- 
füllt: der  Sohn  war  vom  Vater  dreimal  in  die  Knechtschaft 
▼erkauft  worden ;  so  war  der  Sohn  jetzt  frei  tou  der  TAterlichen 


Servituten,  während  durch  mancipatio  nur  Rustikaiservituten  bustellt 
weiden  konnten  (§  09 IV).  Die  Vfaidikatien  ist  die  Klage  ans  allen  Gewali* 
rechten  dea  iSmiaeben  Hausherrn  fperaonenrechtliehen  und  aachenreeht- 
Uehen,  vgL  Hitteis,  ECm.  Privatr.  Bd.  1.  S.  78),  nnd  bestand  daher  in 
allen  genannten  Fällen  die  Möglichkeit  der  Übertragung  durch  das  Mittel 
der  Scheinvindikation  (der  Freiheit,  der  väterlichen  Gewalt,  der  Tutel,  des 
Krbrechta,  des  Sacheigentums,  der  Servitut)  zu  gunsten  des  Erwerbers,  mit 
nachfolgender  confessio  in  jure  seitens  des  Veräufserers  und  demgemäfsem 
Beispruch  (dictio,  addictio)  seitens  des  Magistrats.  Die  Fälle  2.  3.  7  können 
mit  Sicherheit  der  Zeit  nach  den  awOlf  Tafeln  sngewieeen  werden,  ebenso 
die  Fille  4. 5^  da  ihr  Anwenduigegebiet  (nnr  die  tnteU  legitima  mnlieram, 
ma  die  hereditas  legitima  kann  darch  in  jure  cessio  übertragen  werden) 
nach  Mafsgabe  der  zwölf  Tafeln  bestimmt  ist.  Nur  der  Fall  Nr.  1  gehört 
wahrscheinlich  schon  der  Zeit  vor  den  zwölf  Tafeln  an  (oben  Anm.  6), 
dürfte  aber  gleichfalls  zweifellose  Gemeingültigkeit  erst  durch  die  auf  die 
zwölf  Tafeln  gestützte  interpretatio  gewonnen  haben.  Auch  ist  zu  beachten, 
dafs  nur  die  tutela  legitima  mulierum  durch  in  jure  cessio  übertragbar 
ist,  dafa  alao  soiseit  dea  Anfkonuneni  der  in  jnre  eeseio  die  totela  im- 
pnberam  benita  als  ofBcinm  nnd  deahalb  als  nnftbertragbar  galt,  wihrenddie 
tutola  mulierum  ihren  Charakter  als  Gewalt  im  biteresse  des  (agnatischen) 
Vormundes  bewahrte  und  daher  als  übertragbar  erscheinen  konnte.  So- 
wohl die  Anwendun'^fsnille  wie  die  Beschränkungen  der  in  jure  cessio 
deuten  auf  ihre  nicht  allzu  frühe  Ausbildung.  Vgl,  Kariowa,  Böm. 
Kechtsgeschichte,  Bd.  2.  B.  383.  384.  Mitteis  a.  a.  O.  S.  257.  258. 
8«km.  lattttatiMM.  U.  AU.  5 
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Gewalt.  Mit  Hilfe  des  gleiehen  Reehtssatzes  ist  die  datio  in 
adoptionem  ausgebildet  worden  (vgl.  §  100.  102). 

Am  wichtigsten  aber  war  die  Umgestaltung,  welche  die 
mancipatio  durch  die  jetzt  beginnende  Entwickeluog  erfuhr. 

Es  hie(l9  in  den  zwdlf  Tafeln: 
XII  tab.  VI,  1:  Com  nexnm  faciet  mancipiomque^  nti  Ungu 
nuncupassit,  ita  jus  esto. 
Das  gesprochene  feierliche  Wort  ((iie  nuiicupatio)  bestiiniiili'  die 
Wirkung  des  förmlichen  Rechtsgeschäfts.  Mit  Hilfe  dieses 
Rechtssatzes  ward  die  Natur  di  r  mancipatio  veriindert.  Nach 
den  zwölf  Tafeln  sollte  die  mancipatio  ein  wirkliches  Kauf- 
geschäft sein.  Der  in  der  Manzipation  benannte  Kaufpreis 
mufste  tatsächlich  ausgezahlt  werden,  wenn  die  Manzipation 
gültig  sein  sollte.  Es  stand  aber  bei  den  Parteien,  in  der 
Manzipationshandlung  nicht  den  wirklichen  Kaufpreis,  sondern 
einen  blofsen  Scheinpreis  zu  benennen,  dessen  Zahlung  dann 
genügte,  um  die  Veräufserungs Wirkung  der  Manzipatiou  herbei- 
zuführen und  so  den  Rechtssatz  von  der  Notwendigkeit  der 
Preiszahlung  zu  umgehen.  Das  ist  sp&terhin  geschehen.  Es 
ging  daraus  die  mancipatio  sestertio  nummo  uno  hervor.  In  der 
Manzipation  ward  erkl&rt,  dafs  die  Sache  für  «einen  Sesterz* 
verkauft  werde*.  War  der  Sesterz  gezahlt,  so  ging  laut  den 
zwölf  Tafeln  das  Eigentum  an  der  Sache  auf  den  Erwerber  Ober. 
Als  mancipatio  sestertio  nummo  uno  war  die  Manzipation  zu 
einem  Scheinkauf  (imaginaria  venditio)  geworden'*. 


•  Maucipium  heifst  liier  dio  Manzipatiou. 

*  Ursprünglich  ward  eiu  uugeprägtes  Stück  Er^  (aes,  rauduaculumj 
«If  Seketnpreia  gegeben  (Gaj.  I  §  119:  «ere  perentit  libnun  idtine  aee  dit 
«i,  a  qao  mandpio  «cdpit,  quasi  pietii  loeo).  An  die  Stelle  cLm  aes  traft 
das  geprägte  Kupferaa  (Ghij.  III  §  174:  aase  percutit  libram),  dann  der 
Sc»terz  der  SUbezmünning.  Babel  in  der  Zeitechr.  d.  Sav.-Stiflk.  Bd.  27 
S.  802. 

I>a«  geschah  z.  B.,  um  diuri'h  Manzipation  zu  gchf'iik<'n  oder  zu  ver- 
pfänden uaw.  (vgl.  S.  67).  Aber  siuch  im  Fall  iles  Ernstkauferf  konuto  die 
mancipatio  nammo  uno  gebraucht  werden.  Das  hatte  zwei  Vorteile.  EUB" 
mal  SU  gonaten  des  Kfti^fers:  am  den  Eigeutnmsfibergang  zu  bewii^en»  go* 
ofigte  es,  daft  der  eine  Sestent  geaahlt  war;  der  BechtMats  der  awOlf 
Tatfdn,  dafis  der  KaufpreiB  gezahlt  hi  in  müsse,  war  umgangen.  Zum  andern 
an  gunsten  dea  Yerkinfera:  bei  Broch  der  Gkwfthrachaft  (die  manaipierte 
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Die  Manzipation  ward  damit  das  Mittel  für  die  Eigen- 
tiimsühertragung  als  solche,  gleichgiit,  aus  welchem 
Rechtsgrunde  sie  erfolgte.  Jetzt  konnte  durch  manci- 
patio auch  geschenkt  werden.  Jetzt  ward,  was  noch  wichtiger 
war,  die  mancipatio  tiduciae  causa  möglich,  die  sogenannte 
fiducia,  d.  h.  die  Manzipation  mit  Vorbehalt  (und 
demgem&fs  mit  Verpüichtungswirkung  für  den  Empfänger), 
welche  den  verschiedensten  wirtschaftliehen  Zwecken  su  dienen 
imstande  war.  An  Stelle  der  enghersigen,  gebundenen  war  eine 
innerlieh  befreite,  in  ihren  Zwecken  ungebundene  Manzipatien 
getreten. 

Fidueia  ist  der  Treuhänder- Vorbehalt,  durch  welchen  der 
Manzipationserwerber  zum  Wiederaufgeben  des  empfangenen 
Eigentums,  insbesondere  unter  gewissen  Umstftnden  zur  Rttck- 
manzipation  der  Sache  sich  verpflichtet. 

Es  sollte  also  z.  B.  dem  Gllubiger  ein  Pfand  gegeben 
werden.  Ein  VerpfUndungsgesch&ft  (Hypothek)  in  unserem  Sinne 
kannte  das  altrömische  Zivilrecht  nicht.  Aber  die  Manzipation 
neueren  Stils  konnte  zu  diesem  Zwecke  gebraucht  werden.  Der 
Schuldner  manzipierte  dem  Gläubiger  eine  Sache  „um  einen 
Sesterz",  übertrug  sie  ilun  also  zu  Eigentum  durch  blofsen 
Scheinkauf,  al>er  nur  „zu  treuen  Händen"  (fidei,  fiduciae  causa) ; 
es  ward  nämlich  ausgemacht,  dafs  nach  geschehener  Bezahlung 
der  Schuld  die  Sache  vom  Gläubiger  zurtlckgegeben  (zurück- 
zumanzipieren)  sei.  Dann  hatta  der  Gläubiger  seine  Sicherheit ; 
er  hatte  inzwischen  das  Eigentum  an  der  Pfandsache.  Der 
Schuldner  aber  hatte,  sobald  die  Schuld  von  ihm  getilgt  war, 
sein  Rückforderungsrecht  (aus  dem  Vorbehalt,  üducia).  Auf 
dieselbe  Weise  konnten  noch  andere  Verträge  abgeschlossen 
werden:  wie  die  eben  geschilderte  Verpfändung  (fiducia  cum 


Sache  ward  dem  Erwerber  von  eiuem  besser  berechtigten  Dritten  ubgi - 
stritten)  hatte  der  Haiisip*tionaerwerb«r  nieh  ZwftUUäliocht  gegen  den 
Mansipenten  die  Gewihraeh&ltBkUge  (actio  anetoritatis)  auf  das  Doppelte 
des  in  der  mancipatio  feierlich  genannten  („nunknpierten*)  Kanf^räises 
(oben  S.  55),  bei  der  mancipatio  niunmo  nno  also  nnr  anf  swci  Sesterzcn, 
d.  h.  auf  nichts.  Die  mancipatio  nummo  uno  war  also  auch  das  Mittel, 
um  trotz  des  Zwrdftafelsatzes  di(^  actio  auctoritatis  dennoch  auszoschliefsen. 
—  Kar  Iowa,  Köm.  BechtsgescUichte  Bd.  2,  8.  371  E  377  ff. 
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creditore  contractu)  gerade  so  konnte  z.  B.  ein  Depositum  (Iliu- 
gäbe  zur  AuHjewahrung)  oder  ein  Mandat  (der  Auftrag  z.  B., 
dafs  die  Sache  verkauft  oder  einem  Dritten  geg*  hen  oder  dafs 
der  -Sklave  freigelassen  werde)  durch  das  Mittel  der  iiducia 
(sogenannte  iiducia  cum  amico  contracta)  in  zivilrechtlicher  Form 
mtande  gebracht  werden,  indem  also  der  Deponent  den  Depo- 
sitar (der  Mandant  den  Mandatar)  formell  zum  Eigentttmer 
machte,  aber  nur  fiduciae  causa,  nur  als  Treuhänder,  d.  h.  nur 
formell,  mit  (Gebundenheit  an  die  der  mancipatio  sugmnde 
liegende  Abrede. 

Es  stand  nichts  im  Wege,  den  Vorbehalt,  dafii  lediglich 
Treuhänder-Eigentum  übertragen  werde,  in  der  Manzipationa- 
formel  (nuncupatio)  ausaudrftcken  Dann  war  das  Dasein 
einer  Treuverpflichtung  durch  die  leierliche  Handlung  selber 
klargestellt  Aber  es  war  unmöglich,  die  ganze  Abrede  der 
Nunkupationsformel  elnsuTerleiben.  Über  den  Inhalt  der 
Treuverpflichtung  gab  die  Manzipation  also  keine  Auskunft, 
sondern  lediglich  das  nebenher  geschlossene  formlose  pactum  con- 
ventum.  Aus  einem  fonnlosen  pactum  ist  aber  nach  altröinischem 
Reclit  keine  Klage  möglich.  Kann  nun  aus  dem  pactum  lidu- 
ciae  geklagt  werden  oder  nicht?  Die  Antwort,  welche  die  alte 
Jurisprudenz  hier  gegeben  hat,  war  diese:  Das  pactum  con- 
ventum  ist  als  solches  nicht  klagbar,  darum  kann  auf  das  ira 
pactum  Versprocliene  als  solches  nicht  geklagt  werden. 
Aber  —  die  Verbindlichkeit,  in  .guten  Treuen"  mit  der  Sache 


Dafs  dies  geschah,  seigt  die  Inschrift  Corp.  ioaat.  Ist.  Bd.  2,  Nr.  5402: 

D.  .  .  fundum  B. . .  numxno  I  fidi  fidneinp  causa  maueipio  accepit. 
V^l.  dazu  Degenkolh  in  der  Zcitschr.  f.  Kcchtagescb.,  Hd.  9,  8.  172.  174; 
Voigt,  Die  zwölf  Tafohi  (I8h;{i,  Bil.  2,  ö.  166  tV.  Die  Klausel  fidi  fiduciae 
causa  bildete  einen  Bestandteil  des  Manzipationsakti's.  Das  Abkommen 
aber,  welches  die  TreuverpÜichtung  präzisierte,  folgt  in  der  Inschrift  aU 
•elbstftiidiget  „ptctom  eonventnm"  der  Ifaniipationabekmidiiiig  aadi,  ituid 
also  aniserfaalb  der  ICaluipation.  Eine  andere,  pompqanisehe  Fldnela» 
Urkunde  int  nur  lückenhaft  erhalten,  und  kann  daher  nicht  gesagt  werden, 
ob  die  Fiducia- Klausel  der  Manzipation  eingefügt  war;  das  pactum  aber, 
welches  von  der  Stellunj;  des  Fidueia-Erapfängers  handelt,  folgt  auch  hier 
der  Manzi|iation8hekundung  felbstiindig  nach;  vgl.  Eck  in  der  Zeitachr, 
der  Savigny-Stiftuug,  Bd.  9,  S.  89.  96.  97.  Oertmanu,  Die  tiducia  (1890) 
8.  III  ff.  Mauigk  bei  Panly-Wissowa  Bealensyklopidie  v,  fidneia. 
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zu  verfahren,  ist  klagbar,  steht  sie  doch,  als  durch  die  feierliche 
Manzipation  verlautbart,  unter  dem  Schutz  des  Zwölftafelsatzes: 
uti  lingua  uuucupassit,  itajusesto.  Ks  ward  eine  actio  fiduciae 
gegeben .  aber  nicht  genau  auf  das ,  was  im  pactum  zugesagt 
worden  war  (denn  dies  pactum  war  nicht  „nunkujjiert"  worden), 
wohl  aber  auf  das,  was  nach  Mafsgabe  der  vorliegenden  Um- 
stände (zu  denen  aber  natürlich  auch,  und  zwar  an  erster  Stelle, 
das  pactum  conventum  gehörte)  von  dem  Manzipatiooserwerber 
als  einem  getreuen  und  anst&ndigen  Manne  gefordert  werden 
konnte.  Der  Richter  hatte  zu  untersuchen,  nicht,  ob  der  Ver- 
klagte genau  das  getan  habe,  was  das  pactum  bestimmt  hatte 
(denn  das  pactum  war  und  blieb,  weil  formlos,  seinem  Wortlaut 
nach  unverbindlich),  wohl  aber,  ob  der  Verklagte  sich  so 
verhalten  habe,  »ut  inter  bonos  bene  agier  oportet  et  sine  frau- 
datione"  Weil  das  pactum  conventum  aufserhalb  der  feier- 
lichen mancipatio  stand,  ging  aus  der  fiducia^'  keine  actio  stricti 
juris  (mit  genau  begrenztem  Inhalt),  sondern  eine  sogenannte 
actio  bonae  fidei  hervor,  d.  h.  eine  Klage,  bei  welcher  Ober  den 
Inhalt  der  Verbindlichkeit  in  ziemlich  weiten  Grenzen  freies 
richterliches  Ermessen  zu  entscheiden  hatte      In  der  fiducia 

Sprach  der  Richter  den  Verklagten  schuldig,  so  war  erkannt  nicht 
•O  sehr,  dafs  Verklagter  eine  Schuldverbindlichkeit  nicht  erfüllt,  als  viel- 
mehr, dafs  er  nicht  wie  ein  Ehrenmann  gehandelt  luibe.  Die  Ver- 
urteilung aus  der  ti<lucia  machte  daher  infam  (vgl.  §  :j6).  Vgl.  dazu  v. 
J bering,  Das  Schuldmoment  im  rümischen  Privatrecht  (1867),  S.  29 ff., 
und  unten  Anm.  14. 

'*  Im  Gegensati  xn  «ndeien  Nebenberedongen  der  lluudpfttion,  welehe 
dordi  die  nnnenpatio  gedeckt  waren,  wie  s.  B.  die  dem  familiae  emtot 
gemachten  Auflagen  beim  Mansipationstestament,  tuten  §  112. 

'*  Die  actio  fiduciae  war  vermutlich  eine  actio  in  factum  conceptn. 
v^'l.  Lenel  in  der  Zcitschr.  d.  Savigny-Stiftung,  Bd.  3,  Roman.  Aht.,  S.  H  J. 
Dafs  daran»  jedoeli  nichts  in  bezug  auf  späteren  Ursprung  der  Klage  folgt, 
hat  Lenel  (Das  Edictum  pcrpetuum,  1883,  S.  234)  bereits  selbst  bemerkt. 
Yiebnehr  deotet  der  hervorgehobene  Umstand  daranf ,  dala  die  SJage  in 
alter  Zeit  im  Wege  der  l^s  actio  per  jndieiB  postnladonem  (nnten  §  48  II) 
rerhandelt  wurde,  vgl.  Voigt  a.  a.  0.  8.  475 £  —  Auch  andere  actiones 
bonae  fidei  scheinen  (später)  zuerst  als  actiones  in  factum  conceptae  auf- 
gekommen zu  sein.  So  <lie  actio  commodati  und  die  acti(»  depositi  (vgl. 
(Taj.  IV,  §  47).  Weil  das  (unfeierliche)  Verspnchen  urBjtrünglich  nur 
moralische  Wirkung  hatte,  ward  nicht  aus  einem  Forderungsrecht,  welches 
nicht  erfültt  worden  wftre,  sondern  ans  einem  Tatbestand,  welcher  das 
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ward  zum  erstenmal  ein  Vertrag  anerkannt,  welcher  nicht  gleich 
den  überlieferten  alten  Ilechtsgeschäften  buchstäblich,  streng  und 
wörtlich,  sondern  nach  Mafsgabe  der  Unistände  und  nach  Mafs- 
gabe  des  Ermessens  eines  bonus  vir  verpflichtete,  ein  Vertrag, 
welcher  das  Dasein  einer  Verbindlichkeit  aufser  Frage  stellte, 
aber  nicht  bestimmt  noch  fähig  war,  den  Inhalt  derselben  in 
die  Fesseln  des  Worts  zu  schlagen. 

Aus  der  Manzipation,  dem  alten,  feierlichen,  strengen  Kauf- 
geschäft (Bargeschäft),  war  mit  Hilfe  der  Interpretation  des 
ZwOlftafelrechts  ein  Doppeltes  hervorgegangen: 

1.  ein  solennes  Mittel  der  Eigentumsübertrag  an g  zu 
irgend  welchem  Zweck,  d.  h.  ein  .abstraktes**,  farbloses,  den 
Zweck  nicht  ansdrflckendes  und  deshalb  für  jeden  Zweek  ver- 
wertbares Eigentumsübertragungsgeschllft ; 

2.  eine  ganze  Reihe  von  Kreditgeschäften,  nämlich 
von  bonae  fidei  negotia  (die  Fälle  der  fiducia),  welche  re,  d.  h. 
durch  Leistung,  nämlich  durch  Manzipation  (sestertio  nummo 
uno),  abgeschlossen  wurden 

Verhalten  des  Beklagten  als  nimchtm&rsig  eraeheinen  liels,  geklagt.  Dahor 
die  Verwandtechaft  der  aetio  bonae  fidei  in  ihrer  iltesten  Form  mit  der 
Deliktaklage,  vgL  oben  Anm.  12  nnd  die  daselbst  angezogene  Ansfuhrang 
von  Jhering.  —  A.  M,  Pernice,  Labeo,  Bd.  8,  Abt.  I  S.  124,  Kariowa, 

llöxrt.  Rc'L-ht8^08ch.,  Bd.  2,  S.  :^€A  ft.,  0..rtmmiTi,  Fidu.  in  S  217fF.  Muiiigk 
a.  a.  O.  welche  die  iirti«»  fiduci.if  fi'ir  vine  actio  in  jus  couoopta  erklären. 

'*  Nach  Vorbild  <ler  raaneipatio  fiduciae  c-ausa  ist  daim  auch  eine  in 
jure  cessio  und  coemtio  (§  92;  fiduciae  causa  aufgekommen.    Wie  bei  dar 
mancipatio  (Anm.  11)  erklärte  auch  bei  der  in  jure  cessio  der  Schein- 
vindikant,  dafii  er  nur  fidudae  causa  Eigentfimer  sei  (die  Vindikation  ward 
also,  wie  in  anderen  FfiUen,  adjeeta  causa  angestellt),  vgl.  Voigt  a.  a.  O. 
S.  172.    Immer  ward  feierlich  festirestellt,  dafs  nur  formell  Eigentum  oder 
(bei  der  coemtio)  die  eht'horrlichc  (Jewult  über<;('li<'.    Der  oxtraneus,  mit 
wolchrtn  eine  Frau  nur  tiduciac  causa  (um  z.  B.  V(»ti  ihrem  Vormund  sich 
zu  befreien,  §  103,  Anm.  2)  die  citi  tnti«»,  also  formell  die  Ehe  geschlossen 
hatte,  war  und  hiefs  nicht  ihr  maritus,  sondern  ihr  „i-(»emtionator*'|  noch 
hatte  er  Gkwalt  oder  Bechte  eines  Ehemanns  (Oajus  I  §  11^  Der  fidn- 
siarische  Vorbehalt  hatte  nicht  blofs  Tpipflichtende,  sondern  dingliche 
Wirkung.  Es  war  ein  anderes«  in  sich  beschränktes  Ei  gm  tum,  das  Treo- 
häiider-Eigentum ,  als  das  normale  Eij^entum.    Daher  die  MöfxHehkeit  der 
usureceptio  ex  fiducia,  d.  h.  der  Küekj^ewiiuiunir  des  KiiijcntimjH  seitens 
(h's  Veräufsercr»  dureh  Kr-it/unj;  oliue  bona  ti(h's  ((Jaus  II  §  .59.  <)0),  und 
ebendaher  die  Möglichkeit,  den  Anspruch  des  Erwerbers  bei  mancipatio 
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Mit  dem  nexum  hat  eine  Ähnliche  Fortentwickelung  nicht 
stattgefunden.  Ks  ist  ein  Darlehnsgeschftft  geblieben  und  machte 
in  dieser  Eigenschaft  später  dem  formlosen  Darlehn,  dem 
mntimm,  Platz  (vgl.  §  13),  welches  nur  noch  durch  seine  Eigen- 
sebaft  als  stricti  Juris  negotium  (unten  §  76.  79)  an  die  einstige 
strenge  Katnr  des  solennen  Darlehnsgeschäfts  erinnerte. 

Die  Rolle,  ein  streng  einseitiges  Schuldverh&ltnis  aus  irgend 
welchem  Reditsgrunde  durch  formales  Versprechen  des 
Schuldners  zu  begründen,  fiel  der  stipulatio  (unten  §  70)  zu, 
welche  wahrscheinlich  früh  aus  den  uralten  ProzeflBkautionen,  aus 
der  Bestellung  von  praedes  (oder  vades)  fttr  Pfliehterfnllung  im 
Prozefs,  z.  B.  ffir  das  Erscheinen  im  Gericht  (vadimonium)  hervor- 
gegangen ist.  Das  blofse  Versprechen  begründet  in  der  Urzeit 
keine  Haftung;  mit  dem  Verspreclioii  mufs  ein  Haftuugs vertrag 
(Pfandvertrag,  wadia,  Wette,  vadiinoiiiuiii)  sicli  verbinden,  der 
die  Haftung  zugleich  hervorbringt  und  begrenzt.  Der  praes  (vas) 
ist  nach  altem  Recht  eine  (ieisel :  er  wird  als  Pfand  gegeben  und 
haftet  mit  seinem  Leibe  für  die  Ptiichterfüllung  seitens  des  Haupt- 
verpfiichteten.  Der  Hauptverptiichtete  selber  haftet  nicht.  Aber 
er  kann  als  praes  eintreten ,  d.  h.  sich  selbst  als  Pfand  setzen 
(Selbst Verpfändung,  Selbst bürgschaft).  Die  Vergeiselung  des  praes 
erfolgte  durch  Frage  (bist  du  praes?)  und  Antwort,  im  römischen 
Hürgerprozefs  setzte  sich  als  Form  des  vadimonium  die  sponsio 
durch  (spondesne?  spondeo).  Der  Sponsor  haftete  als  Geisel. 
Trat  der  Hauptverpflichtete  selber  als  Sponsor  auf,  so  war  er 
selbst  das  Pfand.  Die  Pfandhaftung  des  Sponsor  (mit  dem  Leibe) 
ist  sodann  yerachwunden,  nur  eine  Schuldhaftung  (mit  dem  Ver- 
mögen) blieb:  das  erfragte  Versprechen,  sei  es  des  Bürgen, 
sei  es  des  Hauptverpflichteten  selber  (die  römische  stipulatio),  er- 
zeugte nunmehr  eine  Schuldverbindlichkeit  im  späteren  Sinne 

ntid  in  jnrp  cossio  auf  blofs  f i  du  z  iari  h  c  h e .«  Ki{j:<Mitnm  zu  f5tollcn.  — 
Dun  li  iomiliMf  traditio  konnte  dagegen  kc  i  in- fiducia  ^nv^dilosscn  wenlen, 
vgl.  Bp<-hmanu,  Kauf,  Bd,  1,  S,  292ff.  Lene  1  in  der  Zoitschr.  d.  Savi^iiy- 
Stiftuug,  Bd.  3,  S.  114.  115;  Mitteis,  Rom.  Trivatr.,  Bd.  1,  S.  192  Aum.  88, 
und  nuten  §  69  die  Anmerkung  8  Aber  dedoctio  servitntit.  A.  H.  Oert- 
in ann,  Fidncia,  S.  77  iF. 

*•  Der  Text  gibt  die  geistvollen  Kombinationen  wieder,  die  Mittele, 
Über  die  Herkunft  der  Stipulation  (in  der  Festsichrift  f&r  E.  J.  Bekker 
1907),  S.  III  ff.  und  Röm.  Privatr.  Bd.  1  8.  266  ff.  vorgetragen  hat.  Dae 
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Wie  mit  der  mancipatio  fiduciae  caiua  die  Grundlage  fOr 
die  späteren  bonae  fidei  negotia  so  war  mit  dem  nexum  und 

sodann  der  sponsio  (stipulatio)  Grundlage  und  Vorbild  für  die 
stricti  juris  negotia  (die  streng  einseitig  obligierenden,  das  Er- 
messen des  Richters  ausächlieisenden  Rechtsgeschäfte)  gegeben. 

§13. 

Die  Anf&nge  des  jus  gentium. 

Selbstverständlich  gab  es  in  Born  von  jeher  neben  den 
feierlichen,  mit  der  Rechtskraft  des  jus  civile  ausgestatteten 
Rechtsgeschäften  auch  zahllose  Yerkehrsgeschftfte,  welche  ohne  i 
jegliche  Form  abgewickelt  wurden.  Es  verstand  sich  von  selbst, 
dalis  unzählige  Käufe  einfach  durch  Hin-  und  Hergabe  von  Ware 
und  Preis,  auch  gewife  häufig  Darlehen  durch  einfache  Hingabe 
der  Geldsumme  geschlossen  wurden  usw.  Es  gab  einen  form- 
losen Kauf,  eine  formlose  Tradition  (Übergabe  der  Ware  zum 
Zweck  des  Eigentumsübergangs),  ein  formloses  Darlehn  und  der-  * 
gleichen  mehr.  Aber  alle  diese  formlosen  Vorgänge  entbehrten 
nach  altrömischem  Recht  der  Rechtskraft.   Es  war  ein  Ge- 


ganze bleibt  Hypothese.  Si(  In  r  aber  ist  t\)l*^ende8:  1.  Der  Sponsor  liftt 
ursprünglich  die  j;leiche  Stellung  wie  der  praes  (vas),  inBofem  auch  der 
Sponsor  nicht  neben  dem  Hanptverpflichteten,  sondern  anstatt  desselben 
sidi  verpfliehtet  Eine  B|H>neio  des  Hanptveipflichteten  bedeutet,  dab  er 
selbst  als  B Arge  (Cteisel)  für  seine  VerpAiehtiing  baften  wiU.  Ans  Bfirg- 
Schaft  ist  die  sponsio,  d.h.  die  stipnlatio (deren  älteste  Form  die  sponsio 
darstellt)  hervorgegangen.  2.  Die  sponsio  mufs  im  Prozefa,  und  zwar  im 
Hrirger])r(>z«  fs  aufgekommen  sein.  Nur  so  ist  «'rklarlicli,  dafs  die  stipulatio 
in  der  Form  der  sponsio  (tl.  h.  mit  Gebrauch  (h'r  Worte  spondesne?  spondeo) 
noch  nach  klassischem  Hecht  nur  dem  römischen  Ilürger  zugänglich  ist. 
Die  sponsio  des  Peregrinen  (auch  des  Latinen)  ist  nichtig.  Aber  auch  der 
Peregrine  mnlste  im  Peregrinenpfosefs  die.PiroBefBkaation  stellen  können. 
Danun  ward  die  stipnlatio  (etwa  in  der  Form  der  fidepromissio:  fidepronuttis? 
fidepromitto)  bald  juris  gentium,  d.  h.  auch  dem  Peregrinen  zugänglich. 
All  das  macht  in  hohem  Grade  wahrscheinlich,  dafs  die  sponsio  (stipulatio) 
aus  dem  vadimonium  de.s  Prozefsrechts  sich  entwickelt  bat.  —  Auch  der 
deutselie  Wettvertrag  ist  aus  Pfandsetzung  (obligatio),  sei  es  der  eigenen 
Persönlichkeit,  sei  es  nur  von  Vermögensstücken,  hervorgegangen,  vgl. 
s.  B.  J.  Kohler,  Shakespeare  vor  dem  Forum  der  Jurisprudenz,  Bd.  1  (188$K 
a  53ff.;  Heasler,  Institutionell  des  deutschen  Piivatrechts,  Bd.  1  (1886X 
8. 104;  Pantschart,  SchtddTertrag  und  TreugelObnis  (1896^  S.  406ff. 
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schäft,  al>er  keio  Rechts  geschnft,  welches  durch  formlosen  Kauf 
zustande  kam.  Hatte  der  Verkaufer  eine  fremde  Sache  ver- 
kauft und  tradiert,  welche  dem  Käufer  dann  von  ihrem  wahren 
Eigentfimer  abgenommen  wurde,  so  stand  dem  Käufer  keine 
Klage  gegen  seinen  Yerkänfer  zu.  Das  ganze  Verhältnis  war 
rein  tatsächlicher  Natur,  etwa  wie  noch  heute  der  Handels- 
verkehr mit  wilden  Völkern:  da  wird  getauscht  und  verkauft, 
aber  Rechtsverhältnisse,  klagbare  Befugnisse  kommen  nicht  zu- 
stande. Die  bona  fides.  Treu  und  Glauben  im  Verkehr  war 
das  natürliche  Grundgesetz  all  dieser  formlosen  Geschäfte  \  aber 
die  bona  fides  war  noch  nicht  zu  einer  Quelle  des  römischen 
Rechts  geworden. 

Es  lag  jedoch  ein  Unistand  vor,  welcher  den  formlosen  Ge- 
schäften zu  r  e  c  Ii  1 1  i  c  h  e  r  (itiltigkeit  verhelfen  ni  u  I  s  t  e.  Dieser 
Umstand  war  dor  Verkehr  der  Ausländer,  sofern  er  sich  in  Rom 
bewegte.  Das  römische  Recht  war  jus  civile,  bürgerliches  Recht 
im  alten  Sinne  des  Worts:  es  galt  nur  für  den  römischen  Bürger 
(Prinzip  der  Persönlichkeit  des  Rechts,  vgl.  unten  §  33)  Der 
Fremde,  der  Nichtbürger,  war  als  solcher  von  der  Teilnahme 
am  römischen  „Bürgerrecht%  dem  jus  civile  und  deshall)  von 
der  Vornahme  der  solenneu  Rechtsgeschäfte  des  römischen  Zivil- 
rechts geradezu  ausgeschlossen,  (iruudsätzlich  galt  im 
alten  Recht  die  Rechtlosigkeit  des  Fremden.  Die  manci- 
patio und  ebenso  das  nezum  waren  ungttltig,  wenn  einer  der 
Beteiligten,  sei  es  auch  nur  einer  der  Zeugen,  des  römischen 
Bftrgenrechts  entbehrte.  Hätte  der  fremde  (nicht  durch  Er- 
teilung romischer  Borgerrechte  bevorzugte)  Kaufmann  also  auch 
in  Rom  die  Formen  der  mancipatio  beobachten  wollen,  es  hätte 
ihm  nichts  genützt,  denn  die  mancipatio  wäre  trotzdem  nichtig 
gewesen.  Der  Verkehr  der  Fremden  in  Rom,  also  auch  der 
Verkehr  der  Fremden  mit  rdmischen  Borgern,  war  zu  allen 
Zeiten  auf  jene  formlosen  Geschäfte  angewiesen.  Es  gab 
keine  anderen  Geschäfte  fOr  sie.  Und  wSre  es  möglich  gewesen, 
diesen  Geschäften  der  fremden  Handelsleute  auf  die  Dauer  die 
Rechtsgültigkeit  zu  versagen?  Es  war  nötig,  nicht  blols  dals 
diese  formlosen  (Jeschäfte  gültig  waren,  wenn  Fremde  unter- 


*  Dh8  Darlehn  ausgeuummeu,  vgl  oben  8.  71. 
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einander  abgeschlossen  hatten ,  sondern  dafs  sie  auch  gültig 
waren,  wenn  der  Fremde  mit  einem  römischen  Bürger  ein 
solches  Geschäft  einging.  Ja .  da  auch  unter  den  römischen 
Bürgem  selbst  tagtäglich  Geschäft»'  dieser  Art  ohne  Form  ein- 
gegangen wurden,  so  ergab  sich  von  seihst,  dafs  die  En t  Wickelung 
zur  rechtlichen  Anerkennung  derselben  sowohl  für  Bürger 
wie  für  NichtbOrger  drängte. 

Dem  Vorgang,  welcher  uns  hier  beschäftigt,  ward  sein  voller 
Nachdruck  durch  die  spätere  Gestaltung  des  Fremdenrechts  in 
Rom  gegeben.  In  den  ersten  Jahrhunderten  der  Stadt  (bis  etwa 
250  y.  Chr.)  hat  noch  die  römische  Gemeinde  nicht  selten  mit 
anderen  Staaten,  deren  Angehörige  als  Handeltreibende  auf  dem 
Markt  zu  Rom  zugelassen  waren,  Staats-  und  Handelsverträge 
abgeschlossen,  (z.  B.  mit  Karthago),  kraft  welcher  gegenseitig 
Rechtsschutz  (in  Rom  durch  Rekuperatorengerichte)  und  Rechts- 
fähigkeit  zugesagt  wurde.    So  hatte  nach  dem  zweiten 
Handelsvertrag  mit  Karthago  der  Römer  in  Karthago  die  privat- 
rechtliche Verkehrsfähigkeit  eines  karthagischen  Bürgers,  der 
Karthager  in  Rom  die  privatrechtliche  Verkehrsfähigkeit  eines 
römischen  Bürgers  (commeicium).    Damit  war  den  so  durch 
internationalen   Freundschaftsvertrag  privilegierten  Nicht- 
bürgern  (Peregrinen)  ein  Teil  d"^s  römischen  Bürgerrechts  (das 
jus  commercii)  verliehen  und  dadurch   der  Zugang   zu  den 
■Rechtsgeschäften  des  jus  civile  erschlossen.    Auch  in  diesen 
(Mstt'ii  Jahrhunderten  gal)  es  in  Rom  unprivilegierte  Fremde, 
(leren  Verkehr  auf  jene  formlosen,  lediglich  tatsäclilich  wirkenden 
(leschäfte  beschränkt  war.    Al)er  in  all  den  Fällen,  in  denen 
ein  privilegierter  Nichtbtirger  das  Geschäft  mit  dem  Römer  ab- 
schlofs ,  konnte  der  Fremdenverkehr  jene  feierlichen  Geschäfte 
des  römischen  Stadtrechts  in  die  Hand  nehmen:  die  Pforten  des 
jus  civile  hatten  sich  dem  vertragsmäfsig  befreundeten 
Fremdling  aufgetan.  Das  ist  seit  etwa  dem  8.  Jahrhundert  v.  Chr. 
anders  geworden.  Rom  wird  die  Grofsmacht,  welche  nur  noch 
ausnahmsweise  mit  anderen  Mächten  durch  Freundschaftsvertrag 
auf  gleichem  Fufs  verhandelt.  Zahlreiche  Gemeinwesen  werden 
vom  römischen  Staat  vernichtet,  ihre  Angehörigen  ohne  Vertrag« 
ohne  Gleichstellung  mit  den  römischen  Borgern  dem  römischen 
Gemeinwesen  einverleibt  (dediticii).  Das  römische  Bargerrecht 
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wird  kostbar.  Auch  das  bloAe  jus  commercü  wird  an  Nicht- 
bflrger  nur  nocih  ausnahmsweise  gewährt.  Das  jus  civile  schliefet 
sich  nach  auflsen  ab.  Die  Masse  der  Peregrinen,  welche  jetst 
handeltreibend  die  römische  Stadt  aufsuchen ,  ist  des  jus  dTile 
unfähig.  Jetzt  erst  hat  sich  yoUends  jene  tatsachliche  Lage 
entwickelt,  welche  den  Peregrinenverkehr  in  Rom,  als  vom  jus 
dvile  ausgeschlossen,  zum  Range  einer  selbständigen 
Macht  erhebt,  die  in  Rom  selber  mit  eigenen  Rechtsgebrftuchen, 
mit  eigenen  (formlosen)  Rechtsgeschäften  dem  jus  civile  gegen- 
übertritt. Es  wird  nunmehr  mnnöglicli ,  den  Grundsatz  der 
rechtlichen  Unverhiudliclikeit  für  diese  Geschäfte  der  nicht 
privilegierten  Peregrinen  aufrecht  zu  erhalten.  Sie  verlangten 
nach  einem  Recht,  welches  auch  diesen  Geschäften  die  Richt- 
schnur und  die  Bekräftigung  gewähre.  Und  es  hig  in  der  Hand 
des  römischen  Magistrats,  ein  solches  Recht  in  Wirkliclikeit  zu 
setzen.  Denn  dem  Fremden  gegenüber  war  der  römische  Stadt- 
richter (Prätor)  an  kein  jus  civile,  auch  an  kein  Volksgesetz 
gebunden.  In  Fremdensachen  waltete  das  freie  Imperium  des 
Magistrats.  So  konnte  durch  die  Fremdenrechtsprecbung  des 
römischen  Prätors  ein  Recht  des  formlosen  Fremdenverkehrs 
(ein  Recht  der  „Gäste"),  welches  die  Schranken  der  bürgerrecht- 
liehen Geschäfte  nicht  kannte,  zur  Gestalt  und  praktischen  Durch- 
setzung gebracht  werden.  In  Rom  ward  um  242  v.  Chr.  ein 
eigener  praetor  peregrinus  (Fremdenrichter,  Gastrichter)  ein- 
gesetzt. In  dem  Edikt  des  Fremdenprätors  (vgl.  §  15)  verkörperte 
sich  seitdem  gewissermafsen  das  auch  den  Fremden  (Gästen) 
zugängliche  römische  Recht.  Es  gab  nunmehr  in  Rom  auch  ein 
Recht  für  den  Peregrinen  (das  jus  gentium).  Seine  Quelle  war 
die  Amtsgewalt  des  römischen  Magistrats  (des  Prätors)  und  das 
Herkommen.  Die  römische  lex  (das  Volksgesetz)  galt  nur  fttr 
den  populus  Romanus,  d.h.  für  die  römische  Btlrgerschaft;  aber 
das  Amtsrecht  (das  mngistratische  jus  honorarium)  und  das 
Gewohnheitsrecht  vennoclite  jus  gentium  hervorzubringen,  ein 
Recht  ohne  nationale  Schranken,  für  Frcniih?  gerade  so  gültig 
wie  für  die  Bürgerschaft^.  Auf  deu  Inhalt  dieses  iuteruatioDalen 


«WlaHsnk,  Römische  Ptozersgesetse, Bd. 2, S.93ff.  188ff.  Mitteis, 
RSm.  Privatr.,  Bd.  1,  S.  68. 
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Rechtes  hat  vielleicht  das  Vorbild  aoderer  Fremdenreehte,  wie 
sie  in  soDStigen  Mittelpunkten  des  damaligen  Welthandels  sich 
ausgebildet  hatten,  mit  eingewirkt  Sicher  ist,  daA  das  römische 
jus  civile  selber  das  wichtigste  Vorbild  ffir  das  Ftemdenrecht 

des  Fremdenprätors  war.  Das  beweist  der  enge  Zusammenhang 
der  liechtsprechung  im  Fremdengericht  mit  der  Rechtsprecbung 
im  Bürgergericht  (vgl.  Anm,  3).    Das  jus  civile  mulste,  um  zu 
Fremdenrecht  (jus  gentium)  sich  umzubilden,  seiner  Förmlich- 
K'eiten  entkleidet  werden,  aber  nur,  um  dadurch  die  sachlichen 
Ilechtsgedauken  des  Bürgerrechts  im  Recht  der  Gäste  zu  um 
so  vollkommenerem,  dem  Gerechtigkeitsgeftlhl  einer  neuen  Zeit 
entsprechenderem  Ausdruck  zu  bringen.   Das  jus  gentium  war 
verjüngtes  jus  civile.   Gerade  infolge  dieser  Tatsache  ge- 
wann es  die  Kraft,  auf  das  Jus  civile  selber  umgestaltenden, 
fortbildenden  £iniiufs  auszuüben.  Wie  bei  uns  das  Handelsrecht 
auf  unsere  gesamte  Privatrechtsentwickelung,  so  wirkte  das  Jos 
gentium  fahrend,  reformierend  auf  das  bäuerlich-agrarische  jus 
civile.  Das  Organ,  welches  die  Aufnahme  der  neuen  Rechts- 
gedanken in  das  jus  dvile  vermittelte,  war  zwar  an  erster 
Stelle  die  Amtsgewalt  des  Prfttors,  des  Magistrats.  Hinter 
dem  Magistrat  aber  stand  die  Naturgewalt  von  Handel  und 
Verkehr.  Mindestens  schon  im  dritten  Jahrhundert  v.  Chr.  muils 
diese  Entwickelung  eingesetzt  haben.    Als  das  besondere  Gast- 
gericht des  Fremdenprätors  geschaffen  wurde,  war  schon  zuvor 
im  Stadtgericht  die  Ausbildung  eines  neuen  für  Gäste  wie  für 
Bürger  f^leirliermafst^n  möglichen  Verkehrsrechts  im  Werk  ge- 
wesen^. Nehmeu  wir  hinzu,  dafs  seit  derselben  Zeit  das  Fremden- 

■  Di»*  wosentliehe  ÜberehiHtiinnmufr  der  beiden  prätorischen  P^dikt«' 
(des  praetor  urbauus  für  da»  Bürgcrgcricht,  des  praetor  percgrinus  für  daa 
Gftstgericht),  die  wir  so  (^eefM  Zeit  walmiehiiieii  (unten  §  17  Anm.  % 
dfiffte  von  vornherein  bestanden  haben.  SelbetverBlAndlich  sollte  mit  dsr 
EnUastnng  des  stidtbelien  Pritors  dnrdi  Absonderung  der  Fremdensachen 
keine  sachliche  Reehtsrinderung  verbunden  sein.  Allerdings  war  der  Um* 
fanfr  des  Edikts  dainalH  noch  ein  geringer.  Aber,  wie  Cicero  bezeugt, 
ging  die  Entwickelung  dor  bcidfii  Kdikte  in  der  HiiuptHache  gleichniäffig 
vor  sich.  Von  dem  älte^^t^■^  Bestand  des  j^rätorisehen  Edikts,  wie  er  scliuri 
cur  Zeit  der  Abtrennung  des  Fremdenprätors  möglich  war,  gibt  der  Anhang 
des  Hadrianischen  Edikts  (unten  §  15  Anm.  3)  eine  ungefähre  Auschaoong. 
Hier  begegnen  auch  die  prfttorischen  Stipulationen.  Weil  auch  der  Prfttor 
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tum,  voran  das  griechische  Wesen,  die  gesammelte  Macht 

hellenischen  Kulturlehens  auf  seinen  Schultern  tragend,  immer 
übermächtiger  auf  das  altnationale  Römertum  eindrang.  Die 
Welt  kam,  um  Koni  zu  ihrer  Hauptstadt  zu  machen.  Zugleich 
kam  das  jus  gentium,  ein  Weltrecht,  ein  Kecht  nicht  blols  für 
den  Bürger,  sondern  für  die  Privatperson  als  solche,  um  auch 
das  unter  römischen  Bürgern  gelten<le  Hecht  durch  die  Aner- 
erkennung  formfreier  Rechtsgeschäfte,  welche  nicht  durch  die 
Form  (das  Sichtbare,  Aufserliche,  Sinnliche),  sondern  durch  den 
Willen  wirken,  einer  neuen  Zukunft  entgegenzuführen*. 

So  setzte  sich  durch,  dafs  auch  die  formlose  Tradition  ein 
reebtsgtütiger  £igentumserwerbsgruDd  (an  res  nec  mancipi)  sei, 
wenigstens  sofern  sie  auf  Grund  eines  Kaufgeschäftes  erfolgte, 
und  sofern  der  Kaufpreis  vom  Käufer  wirklich  gezahlt  war.  Der 
Reehtssatz  der  zwölf  Tafeln  von  der  Notwendigkeit  der  Preis- 
saUung  lar  dem  Eigentumserwerh  des  Käufers  (der  Preisaahlung 
ward  die  Leistung  von  Sicherheit  gleichgestellt)  wurde  auch 
auf  den  Erwerb  durch  Tradition  hezogen*.  Die  Eigentum  über- 
tragende Kraft  der  Kauftradition  ist  dann  auf  die  Tradition 
Oberhaupt  erstreckt  worden,  sofern  ein  Rechtsgeschäft  geschlossen 
war,  welches  die  Absicht  der  EigentumstlbertraguDg  aufeer 
Zweifel  stellte.  Die  Rechtsnotwendigkeit  der  feierlichen  Manzi- 
pation  beschränkte  sieh  auf  bestimmte  Klassen  von  Sachen,  die 
sogenannten  res  mancipi  (unten  §  62).  Es  waren  die  Sachen, 
welche  den  eigentlichen  Grundstock  des  bäuerlichen  Vermögens 


peref^iuu?  die  Stipulation  (das  rechtsfÖnnliche  Vorsprechen)  hIh  Mitt«'l  des 
Prozesses  zur  Anwenduui^  l)raeht»',  ging  die  zivilrechtliche  Stipulation  (die 
Form  der  sponsio  ausgeuommeu)  in  das  jus  gentium  über,  vgl.  oben  JS.  71 
Anm.  16  mid  Mittel«,  BSm.  Mvtt^  Bd.  1,  S.  66.  Du  AmtReeht  war  für 
Porcgrinen  nndBOmer  „Tielfudk  identifleh",  Mitteis  &  68  Anm.  16. 

«  Vgl  sn  dem  obigen  M.  Voigt»  Jus  natonde,  Bd.  2,  §§  16.  21 IF.; 
Degenkoib,  Rcktoratsrede,  unten  §  49  Anm.  9;  Mommson,  ROmisches 
Staatsrecht,  Bd.  :3  (1H87),  S.  590  ff.  fiOOff.;  Jörs,  Röm.  RrditswiHsonsehaft 
zur  Zeit  der  Republik  (18-H8),  S.  114  ff.  126  ff.:  Ad.  Schmidt  in  der  Z.  itschr. 
d.  Savigny-Stift.,  Bd.  9,  S.  187  ff.;  Eisolc,  Ahh.  zum  röm.  Zivilprozefs (1ÖÖ9), 
6. 69 ff.  100;  Mitteis,  Reichsrecht  und  Volksrecht(1891),  S.72ff.i  Wlassak, 
BOnkProaebgesetae,  Bd. 2,  B.  129ff.289ff.$  jetat  vor  allem  Mttteia,  BOm. 
Privatr.,  Bd.  1,  a  44C  62ff. 

•  Vgl.  §  41  I.  de  rer.  div.  (2,  IX  oben  8.  54  Anm.  4. 
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bildeten :  das  Grundstück  (fundus  Italicus)  und  sein  notwendige« 
Zubehör  (Sklaven,  Zug-  und  Lasttiere,  Prädialservituten).  Für 
alle  abrigen  Sachen  (Geld,  Kleidungsstücke,  Gerfttschaften  usw., 
die  sogenannten  res  nee  mancipi,  nicht  zum  dauernden  Besits, 
sondern  zom  Verkehr  bestimmt)  genügte  es  £igentam»- 
erwerb^  wenn  sie  auf  Grund  eines  den  Verftufserungswillen  klar- 
stellenden ReehtsgeschAftes  einfach  ttbergeben  (tradiert)  wurden. 

Wie  die  formlose  Tradition,  so  hat  der  formlose  Kauf,  die 
Miete,  die  SoaetAt,  das  Mandat,  lauter  Geschäfte,  die  nach  Treu 
und  (Glauben,  nicht  nach  dem  Buchstaben  wirken,  Rechtsgültig- 
st empfangen.  Das  römische  Familien-  und  Erbrecht  (das 
Gebiet  der  personenrechtlicben  Rechte)  schloff  sich  nach  wie 
vor  streng  gegen  die  Nichtbürger  ab*.  Aber  auf  dem  Gebiet 
des  Vermögensrechts  ward  den  freieren,  auch  dem  Peregrinen 
zugänglichen  Verkehrsgeschäften  eine  breite  (lasse  aufgetan. 

Der  Weltverkehr  trat  mit  seinen  Anforderungen  den  alt- 
vaterischen Formen  des  römischen  jus  civile  gegenüber.  Schon 
während  der  letzten  Jahrliuuderte  der  Republik  hatte  er  in  der 
Anerkennung  einer  Reihe  von  formlosen  Rechtsgeschäften  den 
entscheidenden  Erfolg  davongetragen.  Mit  dem  Ausgang  der 
republikanischen  Epoche  setzt  endgültig  die  Umwandlung  des 
römischen  Stadtrechts  in  das  Weltrecht  der  Zukunft  ein. 


Zweites  Kapitel. 

Die  Zeit  des  Weltreohts. 
(Die  Kaiserzeit.) 

§  14. 

Jos  eiYÜe  und  jus  gentliiiii. 

Jus  dvUe  ist  Stadtrecht,  Bürgerrecht,  nur  für  die  Bürger 
der  römischen  Gemeinde  bestimmt.  Seine  Quellen  sind  das  Volks- 
gesetz (\ex)y  das  Gewohnheitsreclit,  seit  Ende  der  Uejtublik  auch 
das  Seuatuskonsult.    Aus  diesem  jus  civile  engbürgerlicher  Art 


•  Mittels,  BAuL  Private^  Bd.  1,  8.  64.  70  ff. 
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sollte  ein  zu  jus  gentium  (Weltreeht)  umgebildetes  nZivilroeht" 
werden. 

Sehen  hatte  das  römische  Stadtrecht  eine  Reihe  von  Rechts- 
gesch&ften  aufgenommen,  deren  gemeinsamer  Gharakterzug  die 
Formlosigkeit,  die  leichte  Handhabung,  die  freie  Beweglichkeit 

war  (§  13). 

Die  Römer  selber  luachten  die  Wahrnehmung,  dafs  ihr  Recht 
bereits  ein  doppeltes  Element  enthielt:  das  eine  durch  die  Form 
wirkende,  welches  ihrem  alteu  jus  civile,  dem  eigentlichen  Bürger- 
recht, entstammte,  das  andere  formfreie,  welches  durcli  die  Be- 
rührung des  römischen  Verkehrs  mit  dem  Weltverkehr  zur 
Rechtskraft  erstarkt  war;  jenes  nur  für  den  Verkehr  der  römi- 
schen Bürger  untereinander,  dieses  auch  für  die  Fremden  (pere- 
grini)  gültig  und  bestimmt.  Das  Recht  der  ersten  Art,  das 
eigentümlich  römische  Recht,  das  Bargerrecht  alter  Art,  hiefs 
ihnen  jetzt  jus  eivile  im  engeren,  besonderen  Sinne  (jus  pro- 
prium ctvium  Romanorum)  \  das  andere  aber  erschien  ihnen  als 
ein  gemeines  Menschenrecht,  durch  die  Katur  der  Dinge  und 
gemeinmenschliches  BUligkeitsgefnhl  allen  Völkern  gemeinsam 
(jus  gentium,  quod  apud  omnes  gentes  |>eraeqne  custoditur), 
gewissermafiien  ein  kraft  seiner  SelbstTorständlichkeit  aberall 
geltendes  Naturrecht'.  Nicht  als  ob  man  die  Geltung  eines  you 
den  Philosophen  erdachten  Naturrechts  hfttte  einfahren  wollen, 
▼ielmehr  war  und  blieb  auch  das  jus  gentium  ein  Teil  des 
positiven,  durch  die  Verkehrsgewohnheiten  und  andere  Rechts- 
quelleu  (insbesondere  das  prätorische  Fdikt,  §  15)  konkret  ge- 
Rtnlteten  römischen  Rechts.  Auch  nicht  als  ob  man  einfach 
fertiges  fremdes  Recht  (hellenisches  Recht)  aufgenommen  hätte; 
das  geschah  nur  ganz  ausnahmsweise  (ein  Beispiel  die  lex  Rho- 
dia  de  jactu,  unten  §  82,  2;  vgl.  Mitteis,  Rom. Privatr.,  Bd.  1, 
S.  18 ff).  Nein,  es  war  lediglich  das  erwachende  Bewiifstsein, 
dafs  durch  Aufnahme  des  freieren  Elementes  das  römische  Recht 
beginne,  seine  nationalen  Besonderheiten  abzulegen  und  aus  ört^ 
liebem  Sonderrecht  und  Stadtrecht  in  ein  gemeines  Weltiecht 

'  Heute  ncnnon  wir  „bürgerliches  Recht"  (Zivilrecht)  das  Privatrecht 
schlechtweg ;  den  Römern  ist  Zivilrecht  das  von  Hechts  wegen  (ipso  jure) 
unter  Bürgern  geltende  Beeht  VgL  unten  §  16  Anm.  11. 

•  YgL  Kipp,  Geich,  der  Quellen  S.  18 


Digitized  by  Google 


80 


Geschichte  des  rtauBchen  Jftechto, 


sich  zu  verwandeln ,  welches  in  der  f'intgegensetzung  von  jus 
civile  und  jus  gentium  zum  Ausdruck  gelangte.  Jus  gentium 
war  der  Teil  des  römischen  Privatrechts,  welcher 
mit  dem  Privat  recht  anderer  Völker  (insbesondere  dem 
griechischen  Recht,  das  an  den  Gestaden  des  Mittel ineeres  eine 
natftrliche  Vorhemebaft  austtbte)  inseinenGruDd  gedanken 
flbereinstimmte.  Mit  anderen  Worten,  jus  gentium  war 
deijenige  Teil  des  r6miRchen  Reehts,  welcher  schon  den 
Römern  als  eine  Art  von  ratio  scripta,  als  gemeingfiltigM  und 
gpmeinmenschliehes  Recht  erschien. 

Die  Unterscheidung  des  rOmischen  Reehts  in  jus  civile  und 
jus  gentium  war  nicht  Mofe  von  theoretischem,  sondern  von  her- 
vorragend praktischem  Werte.  Der  Verkehr  der  Fremden,  der 
Griechen,  Phöniker,  Juden  stand  nunmehr  in  Rom  unter  römi- 
schem Recht,  aber  unter  römischem  jus  gentium;  nach  roiiiischem 
Sonderrecht  (jus  civile  in  engerem  Sinne)  konnte  grundsätzlich 
nur  der  römische  Bürger  mit  dem  römischen  Bürger  verkehren 
(vgl.  §  33).  Das  jus  gentium  war  also  zugleich  das  römische 
Fremdenrecht  (das  Verkehrsrecht  der  Peregrinen),  wie  es  ja 
auch  unter  dem  Eiutiufs  des  Fremdenverkehrs  seine  Ciestalt 
und  in  dem  Edikt  des  Fremdenprätors  seine  erste  feste  Form 
gewonnen  hatte. 

Bei  jedem  Volke  tritt  ein  Augenblick  ein,  in  welchem  die 
Anforderungen  natQrlichen  Billigkeitsgefühls  gegen  die  über- 
lieferten Formen  einer  strengeren  Urzeit  sich  erheben.  Bei  den 
Römern  war  dieser  Augenblick  jetzt  herangekonunen.  Das  jus 
gentium  war  das  jus  aequum,  welches  im  Gegensatz  zu  dem  alt* 
überlieferten  jus  strictum  sich  immer  bedeutender  entfaltete.  Die 
Geschichte  des  rOmischen  Rechts  ging  darauf  hinaus,  dies  neo- 
auf  kommende  jus  aequum  an  die  Stelle  des  jus  strictum  zu  setzen, 
das  alte  jus  civile  zu  vernichten  durch  jus  gentium.  Aber  der 
römische  Reehtsinstinkt  lietb  diese  Entwickelung  nicht  mit  einem 
Schlage  vor  sich  gehen.  Nicht  wie  ein  Hagelwetter  kam  das 
jus  gentium  über  das  jus  civile.  Es  war  vielmehr  die  stetige, 
unausgesetzte  Arbeit  von  mehr  als  einem  halben  Jahrtausend, 
welche  ganz  allmählich  das  Billigkeitsreclit  wehen  dem  älteren, 
strengeren  Recht  zur  Ausbildung  brachte  und  da  im  erst,  als  die 
Formen  des  jus  civile  altersgrau,  leer,  von  selber  lebensunfähig 
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geworden  waien,  dasselbe  völlig  beseitigte.  Langsam,  mit  Vor- 
sicht, gewissermafsen  Stock  für  Stfiek,  ward  ein  Teil  des  freieren, 
billigeren  Rechts  nach  dem  anderen  entfaltet,  versucht  und  dem 
römiseben  Rechtsorganismns  einverleibt  Eine  nngebeure  Klein- 
arbeit reformierte  das  römische  Recht.  Und  alfein  durch  diese 
Sorgfalt,  welche  nicht  auf  stolzen  Kossen  allgemeiner  unklarer 
Billigkeitsprinzipien  einherzog,  sondern  mit  dem  ererbten  römi- 
schen Sinn  für  Mafs,  Form  und  Gesetzlichkeit  das  Billigkeits- 
recht auf  klare,  ins  feinste  durchgearbeitete,  in  allem  einzelneu 
erwogene  Grundsätze  brachte,  konnte  das  römische  Recht  trotz 
der  weiten,  freien  Entfaltung  seines  Inhalts  doch  die  künstlerische, 
den  Stoff  bändigende  und  in  feste  architektonische  Form  zwingende 
GestaltuDgskraft  bewahren,  welche  aus  dem  römischen  Hecht,  ins- 
besondere dem  rdmischen  Privatrecht,  ein  Vorbild  fQr  alle  Zeiten 
gemacht  hat. 

In  der  Ausarbeitung  des  jus  gentium,  des  natürlich-billigen 
Verkehrsreebta,  tu  einem  kristallklaren,  wunderbar  durch- 
sichtigen, durch  Form  und  Inhalt  den  beschauenden  Geist  be- 
zwingenden System  hat  die  weltgeschichtliche  Aufgabe  des 
römischen  Redits  bestanden.  Durch  diese  Leistung,  welche  es 
ifBLT  alle  Zeiten  vollbracht  hat,  ward  es  fiihig,  nicht  blofs  ein 
Weltreeht  des  römischen  Reiches  zu  sein,  sondern,  sobald  es  aus 
der  Vergessenheit  der  Jahrhunderte  wieder  auftauchte,  auch  die 
Welt  der  Gegenwart  zu  erobern. 

Drei  Mächte  sind  es  gewesen,  welche  nach-  und  neben- 
einander an  dieser  selben  einen  Aufgabe,  der  Ausarbeitung  und 
Einführung  des  jus  gentium,  entscheidend  tätig  gewesen  sind: 
das  prä torische  Edikt,  die  römische  Kechtswisseuschaft  und  die 
kaiserliche  Gesetzgebung. 

Gaj.  Inst.  I  §  1:  Onines  populi ,  qui  legibus  et  moribus  re- 
gontur,  partim  suu  proprio,  partim  communi  omnium  hominum  jure 
atunlnr:  nam  quod  qnisqae  populns  ipse  sibi  jus  coostitnit,  id 
ipsies  proprium  est  vocaturqne  jas  dvile,  quasi  jus  proprinm  civi- 
tatis; qnod  vero  oatoraUs  ratio  inter  omnes  homines  constitoit,  id 
apnd  onines  popnlos  peraeqne  cnstoditar,  vocatarqoe  jas  geDtiom, 
quasi  quo  jure  omnes  gentes  ntuntur.  Populus  itaque  Romanus 
partim  suo  proprio,  partim  communi  omnium  hominum  jure  utitnr« 
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§  15. 

Pas  prätorische  £dikt. 

Im  Jahre  367  Chr.  ward  die  Qeriehtsharkeit  von  der  kon- 
salaneehen  (Gewalt  abgezweigt  und  ein  besonderer  Stadtriehler 
(praetor  urbanus)  eingesetzt.  Später  (um  das  Jahr  242  v.  Chr.) 
ward  es  infolge  des  anwaehsenden  Verkehrs  nötig,  noch  einen 
zweiten  Prätor,  den  praetor  peregrinus,  einzusetzen,  dem  alle 
Prozesse  zwischen  römischen  Bfirgem  und  NiehtbOrgem  (Pere- 
grinen)  oder  der  Nichtbürger  untereinander  zugewiesen  wurden. 
Der  praetor  urbauus  blieb  nur  für  die  Prozesse  der  römischen 
Bürger  untereinander  zuständig. 

Der  Prätor  besafs.  ebenso  wie  vor  ihm  der  Konsul,  für  die 
Dauer  eines  Amtsjahres  die  alte  königliche  Gerichtsgewalt*, 
d.  h.  eine  Gerichtsgewalt  mit  souveränem  richterlichem  Ermessen 
(imperium),  formell  (und  auch  nur  der  römischen  Bürgerschaft 
gegenüber)  lediglich  gebunden  durch  deu  Buchstaben  der  Volks- 
gesetze, der  leges.  Der  Richter  von  heute  ist  ein  Gerichts- 
beamter: seine  Rechtsprechung  dient  lediglich  der  An- 
wendung des  Rechts.  Der  Prätor  aber  war  der  Gerichts- 
herr, die  Oerichtsobrigkeit.  Als  Magistrat  vertrat  erinner- 
halb seiner  Amtsgewalt  den  souveränen  populns  Romanus.  Seine 
Reehtspreehung  war  daher  imstande,  als  Mittel  auch  der  Rechts- 
erzeugnng  aufzutreten.  Sobald  das  praktische  Bedflrfhis  es 
forderte,  konnte  er  yon  hloAer  Anwendung  des  geltenden  Rechts 
SU  freier  Reehtshandhabung  ttbergeheu.  Damit  hängt  die 
besondere  Bedeutung  des  prätorischen  »Edikts*  zusammen. 

Edikte  sind  öffentlich  bekannt  gemachte  Verfügungen  der 
magistratus  populi  Romani.  Prfttorische  Edikte  sind  öffentlich 
bekannt  gemachte  Verfügungen  des  Prätors.  Sie  beziehen  sich 
auf  die  Grundsätze,  welche  der  Prätor  bei  Handhabung  seiner 

>  I>er  Name  piMtor  bedeutet  wOrtUdi  den  Feldhecm  und  ist  in  den 
eteken  Jehrhnnderten  der  Bepnblik  der  fShrentitel  der  Konealn:  Mommsen, 
R5|p.  Staatsrecht,  Bd.  2  (3.  Aufl.),  ^-  74  fr.  Der  Prator  war  sachlich  ein 
dritter  Konsul,  je<l«»ch  mit  der  sonderlichen  Aufgal)i-,  nicht  das  militärische 

Konunando,  sondern  die  Gerichtsbarkeit  zu  handhaben.  Daher  er  an  Rang 
^un<l  Z:ilil  der  Liktoren)  dem  Konsul  nachstand,  wenufjhMch  grunds&txUch 
Beiue  Gewalt  konsulariBche  Gewalt  war:  Mommsen  S.  193  ü'. 
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Jurisdiktion,  also  bei  Handhabung  seines  freien  richterlichen  Er- 
messens zu  befolgen  beabsichtigt.  Der  Prätor  ist  aber,  trotz 
der  ihm  von  vornherein  zuständigen  Befehlsgewalt  (imperium), 
keineswegs  sogleich  mit  Verkündigung  solcher  Edikte  vor- 
gegangen. Deim  es  verstand  sich  von  selbst,  dafs  er  für  seine 
Rechtsprechung  unter  römischen  Bürgern  zunächst  einfach  die 
Ausffihnmg  des  bestehenden  Rechts  als  seine  Aufgabe  be- 
trachtete, und  dafs  seine  freie  Rechtsprechimg  unter  Borgern 
und  unter  Niehtbürgem  lange  Zeit  lediglich  mit  Entscheidungen 
Yon  Fall  SU  Fall  vorging.  Er  gewährte  etwa  unter  Umständen 
im  Einielfall  durch  seinen  Machtspruch  (decretum,  interdietum, 
vgl.  unten  §  56)  auftorordentliehe  amtsrechtliche  Rechtshilfe. 
Oder  er  nötigte,  wenn  er  einen  dem  Zivilrecht  noch  unbekannten 
Anspruch  dennoch  mit  rechtlicher  Kraft  bekleiden  wollte, 
durch  seinen  Befehl  die  Parteien  zum  Abschlufs  eines  zivil- 
rechtlichen  Vertrags  (sponsio,  stipulatio,  vgl.  unten  §  80),  der 
die  Grundlage  zivilrechtlichen  Verfahrens  abzugeben  imstande 
>var  (Prozefsstipulationen,  stipulatioues  praetoriac)^.  Erst  all- 
mählich haben  sich  feste  Grundsätze  dieser  freien  prätorischen 
Rechtsprechung  herausgearbeitet,  welche  dann  einen  Anlafs  zu 
öffentlichen  Bekanntmachungen  des  Prätors  gaben.  Zuei-st  ward, 
wie  es  scheint,  beim  Tribunal  des  Prätors  ein  Verzeichnis  von 
Formeln  aufgestellt  zur  Belehrung  für  die  Parteien,  z.  B.  von 
Formeln  für  die  vom  Prätor  zu  erbittenden  Interdikte  (Befehle) 
und  für  die  Prozefstipulationen  (Prozefsverträge) ,  von  denen 
eben  die  Rede  war*.   Nach  dieser  Formeltafel  kamen  dann 


*  Über  die  dekietieraiide  Tätigkeit  des  Fräton  ele  die  Qrnndlage  und 
fltete  Begleiteneheiniing  seines  Ed^  vgL  Hmsa,  Zum  xOmiseheo  Amts- 

lecbte,  Innsbruck  1907,  S.  6.  20. 

'  Daa  Hadrianische  Edikt  schliefst  mit  einem  Anhang^.  welcher  wesent- 
lich nur  Fonnehi  enthält,  nämlich  Fontnein  für  die  Interdikte,  die  Ex- 
zeptionen und  die  Stipulationen  (Prozefaatipulationeii).  Ein  innerer  Grund, 
welcher  die  ZuBammeut'astiuug  namentlich  der  Kxzeptions-  imd  der  iStipu- 
UtknufimBulai«  am  SeUolii  des  Ediktes  feehtfertigte,  ist  nieht  TWliMiden, 
Um  so  weniger,  weil  dadnrch  die  pritoiisehea  StipnlatieneB  von  den  an 
gana  anderer  SteUe  an  findenden  besfigUchen  Edikten  (welche  den  Abseblnfli 
derselben  anordnen)  weit  p:e trennt  sind,  und  weil  ebenso  die  Exzeptionen 
auf  diese  Weise  völlig  von  den  betreflfenden  Materien,  zu  denen  sie  gehören, 
abgelöst  auftreten.  Es  liegt  am  nächsten,  diese  aa£faUeode  Erscheinung 
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aber  auch  andere  Tafeln  auf,  welche  vom  Prätor  geschaffene 

Klageformeln  (actiones)  und  Verordnungen  des  Prätors  auf  dem 
Gehiet  des  Rechtslebens  (die  eigentlichen  Edikte)  aufnahmen. 
Die  prätorischen  Tafeln,  nur  für  die  Dauer  eines  Jahres  be- 
stimmt, waren  einfach  von  Holz,  mit  weifser  Farbe  angestrichen 
(daher  das  Ganze  album  genannt).  Aber  diese  Ilolztafeln  waren 
die  Trag»  r  des  kommenden  Rechts,  durch  welches  das  alte  Recht 
der  zwölf  Tafeln  reformiert,  dann  zu  Grabe  getragen  wurde. 
Das  Ganze  hiefs  wegen  seiner  äufseren  Form  das  Album  oder 
auch  das  Edikt  des  Prätors,  indem  man  also  auch  die  vom 
Prütor  aufgestellten  Formeln  (deren  Publikation  kein  Edikt  im 
Bechtssinne  war)  mit  den  eigentlichen  Edikten  unter  dem  Qesamt- 
namen  „das  Edikt*^  mit  begrifft 

auf  einen  j^eschichtUchon  Grund  zurückzuführen,  auf  die  Tatsache 
nämlich,  dafs  in  diesem  Anhanj;  die  Anfiiu;;e  de»  prätorischen  Albums  vor 
uns  liegen ,  die  Formeltafel  (natürlu  h  mit  einer  Reiht»  von  späteren  Nach- 
trägen), welche  mau,  wie  sie  eiumal  sich  gebildet  hatte,  beisammen  Uefs. 
Auf  dieser  Fonnelttfel  fehlen  die  Aktionen  (die  Klagfonnalare;*,  weil  der 
Ptttor  nmeit  des  L^eaktionenpfoseeses  wenigstens  nmSchst  auf  die 
Btldnng  der  Klagformel  keinen  EtnflnTs  hatte ;  die  legis  «etionest  welche 
durch  die  (pontiiikale)  Rechtswissenschaft  ausgebildet  und  foftgebildet 
wurden ,  erfuhren  ihre  Veröffentlichung  nicht  durch  den  Prätor,  sondern 
wurden  durch  Privatarbeiten  (jus  Flavianum,  unten  §  18  i.  A.)  bekannt 
gemacht.  Als  der  Prätor  dann,  infoljj;e  der  Ausbildung  des  Formular- 
prozesses, auch  Kiagformulare  aufstellte,  reihte  er  sie  mit  den,  gleichfalls 
jüngeren,  EdüctSB  (Verordnungen)  znaamnen.  Die  ittere  Fomeltaftl  aber 
blieb  an  ihrem  Plsts  ab  besonderer  Teil  (Anhang)  des  Alboms.  Dieae 
Annahme  hat  zur  Voraussetzung  dafs  die  in  jenem  Formelteil  zusammoi- 
gerrtellten  Beehtsmittel  sämtlich  schon  der  älteren  Zeit  des  Legisaktionen- 
prozessosi  angohSren.  Von  den  Interdikten  und  den  j)rätoris(  lien  Stipula- 
tionen kann  dies  mit  hinreichender  Siclierheit  behauptet  werden.  Was  die 
Exzeptionen  angeht,  so  niiklite  vieUeicht  in  der  uns  hier  beschäftigenden 
Tatsache  ein  Beweisgrund  zu  guusteu  der  Ausicht  zu  tinden  sein,  dafs  zwar 
niefat  bei  dem  lege  agere,  aber  doch  bei  dem  —  in  die  Legisaktionenseit 
snr&ekrdehenden  —  per  sponsionem  agere  die  Einfftgung  einer  exeqitio 
(in  die  Prozebsponsion)  mOglieh  war:  Kariowa,  Der  rOmische  Zi^nlproseb 
snrseit  der  Legisaktionen  (1872),  S.  101.  So  würden  also  die  Exseptions- 
formularc  nicht  zufallig  vor  die  Sponsionsformulare  gestellt  worden  sein. 
—  Vgl.  zu  dem  vori;;en  Wlassak.  Edikt  und  Klageform  (löö^J^  ö.  22 ff.; 
Kariowa,  Höniische  Kechtsgoschichtc,  Bd.  1,  S.  4f)2  ff. 

*  Die  Anordnung  des  Hadrianischen  Edikts  (vgl.  §  17)  ruht  auf  dem 
Oegensats  der  ordentHehen  und  der  anfserordentfiehen  Fotm  der  magisli»- 
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Von  alters  her  wird  jeder  neae  Pritor  beim  Amtsantritt 

für  Neuprüfung  und  Neuanfstellung  der  Formeltafeln  (deren 
Material  schon  bedingte,  dafs  sie  höchstens  für  die  Dauer  eines 
Amtsjahres  ausreichten)  zu  sorgen  gehabt  haben.  Was  für  die 
Formeltafeln  Herkommen  war,  das  war  für  die  Edikte  von  vorn- 
herein Notwendigkeit.  Die  Edikte  verloren  ihre  Gültigkeit  mit 
der  Amtsdauer  des  edizierenden  Magistrats.  Der  neue  Prätor 
hatte  also  beim  Amtsantritt  das  Edikt  (als  Ganzes)  neu  auf- 
zustellen, ut  scirent  cives,  quod  jus  de  quaque  re  quisque  dio 
turus  esset;  1.  2  §  10  D.  de  0.  J.  (1,  2). 

Dies  Edikt  des  Prätors  beim  Amtsantritt  heifst  edictum 
perpetnuro.  Es  soll  für  die  ganze  Dauer  seines  Amtsjahres 
gelten.  Den  Gegensatz  bildet  die  aafserordentliche  Verfügung 
im  Laufe  des  Amtsgahres  far  unvorhergesehene  Verhältnisse 
(prent  res  incidit).  Das  Edikt  (wir  werden  im  folgenden  das 
«dictum  perpetnum  unter  dem  »Edikt*^  schlechtweg  verstehen) 
ist  kein  G^ts,  Oberhaupt  ursprOnglieh  keine  Rechtsquelle. 
Sogar  der  ediaierende  Magistrat  selber  konnte  von  seinem  Edikt 
willkfirlich  abgehen",  so  daA  eine  lex  Cornelia  (OT  v.  Chr.)  es 


tischen  Rechtshilfe :  der  erste  Hauptteil  des  Edikts  handelt  von  der  Hnnd- 
habuiig  der  Jnrisdictio,  d.  h,  von  der  ordentlichen  Form  der  liechtahilfe, 
der  zweite  Hauptteil  von  der  Handhabung  des  imperium  (im  engereu  Sinn]^ 
<!.  h.  von  der  auTserordentlichen  Bechtshilfe  kraft  der  befehlenden  Amts- 
gewalt des  Magistrats  (vgl.  unten  §  56).  VofansgescIüfJct  ist  ein  einleiten- 
der  Tdl  (von  der  Ordnung  und  Sichemng  des  Beehtsganges  bis  snr  Er- 
teilung des  Judiciiun):  angehängt  ist  ein  Schlnfsteil  (Zwangsvollstreckung 
und  Nichtigkeitsbeschwerde).  Dann  folgt  der  in  der  vorigen  Anmerkung 
besprochene  Anhang  (Interdikte,  Exzeptionen,  Stijuilationen)  und  endlich 
das  ädilizische  Edikt.    Lenel,  Das  P^dictum  perpetuum  (1883),  S.  12  ff. 

•  Doch  konnte  der  Kollege  in  solchem  Fall  interzedieren.  Cic.  in 
Terrem  act  II  Hb.  I  46  §  119:  Tum  vero  in  magistratu  contra  illud  edictum 
sttam  sine  ulla  religione  decemebat  Itaqne  L.  Piso  mnltos  Codices  implevit 
earam  renun,  in  qnibns  ita  intereessit,  qnod  iste  aliter,  atqne  ut  edixerat, 
decrevisset.  Vgl.  ferner  §  120:  Alias  revocabat  eos,  inter  quos  jam  decre- 
verat,  decretumqne  mntabat,  alias  inter  alios  contrarium  sine  ulla  religione 
decemebat,  ac  proximis  paullo  ante  decr»'\  <'rat.  Wenn  ein  Kolches  Vorgehen 
also  auch  aU  ung('h<»rij:;  (sine  ulla  religioncj  empfunden  wurde,  aufserte 
sich  doch  darin  die  formell  freie  (soweit  nicht  bestimmte  lege»  vorlagen), 
königliche  Gieriehtsbarkeit  des  Magistrats.  Auch  die  lex  Curnclia  hat 
die  freie  dekretierende  Gewalt  desPrfttors  nicht  aufgehoben,  sondern  nur 
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ndtig  faod,  die  Prfttoren  an  die  Beobachtung  der  in  ihrem 
edictam  perpetutim  aufgestellten  GnindBätze  zu  erinnern  (nt 
praetores  ex  edictis  suis  perpetuis  jus  dicerent).  Auf  alle  Ffille 
erlosch  die  Geltung  des  Edikts  mit  dem  Amtsjahr  des  Edizierenden. 
Der  Nachfolger  war  an  das  Edikt  des  Vorgängers  nicht  gebunden« 
Er  konnte  es  wiederholen  oder  auch  &ndem,  wie  er  wollte.  In 
der  Natur  der  Dinge  aber  lag  es,  dafis  ein  grofaer  Teil  des 
Edikts  bald  herkömmlich  stehend  wiederholt  wurde  (edictum 
tralaticium)  und  dals  der  Nachfolger  sich  auf  Zusätze  (nova 
edicta,  novae  clausulae)  beschränkte*;  ein  Beispiel  die  nova 
clausula  Juliani,  unten  §  III  II  1.  So  bildete  sich  eine  feste 
prätorische  Gericlitspraxis ,  welche  die  Führung  der  Rechts- 
entwickelung in  ihre  Hand  zu  nehmen  imstande  war. 

Gesetze  konnte  der  Prätor  nicht  geben,  aber  Klagen  konnte 
er  geben  und  verweigern.  Das  war  das  Mittel,  mit  dem  er  eingriff. 

Die  zivilrecbtliche  Klage  alten  Stils  (legis  actio)  war  in  un- 
bewegliche, von  der  Praxis  im  Anschlui^  an  die  Gesetzesworte 
ausgebildete  Formen  eingezwängt.  Hier  war  nur  Baum  fbr  eine 
ganz  bestimmte  Zahl  von  legalisierten  Ansprüchen.  Der  alten 
verkehrsarmen  Zeit  hatte  das  genfigt.  In  der  aufblühenden  Stadt 
muOsten  an  den  Bechtssehuta  weitergehende  Forderungen  ge- 
stellt werden.  Tagtäglich  wurden  formlose  Käufe,  Mietvertrige» 
Gesellscbaflsvertrige,  Auftragsvertrige  geschlossen,  Vertr&ge,  die 
das  alte  Zivilrecht  wegen  ihrer  Formlosigkeit  und  ihres  un- 
präzisen ,  nach  Treu  und  Glauben  (bona  fides)  sieh  mannigfach 
verschiebenden  Inhalts  gmndBfttflieh  nicht  anerkannte.  Aber  sie 


einer  mifsbräucblichen  AnwendoBg  deiselben  entgegentreten  wollen, Hraxa^ 
a.  a.  0.  (oben  Anm.  2),  8.  22. 

*  Schon  zu  Ciceros  Zeit  war  der  grötste  Teil  des  pr&toriBelien  Edikt» 
tialatisiacher  Natnr»  so  dtS»  deeio  das  pritorisehe  Beeht  (welches  ja  auf 
keiner  lex  beruhte)  ala  eine  Art  des  Gewohnheitsrechts  beseiehnet,  CSe.  de 
invent.  II  22  §  67:  Oonsnetadims  autem  jus  esse  pntatnr  id,  qnod  yolontat» 
omninm  sine  lege  vetnatas  comprobavit ;  in  ea  autem  jura  sunt  qnaedam 
ipsa  jam  certa  propter  vetustatem ;  quo  in  genere  et  alia  sunt  mult« ,  et 
eorum  multo  inuxima  pars,  quae  praotoresediccreconsuerunt.  Vpl, 
ferner  Cic.  Vcrr.  II  lib.  I  44  §  114:  et  hoc  vetua  edictum  translaticiumque 
esse;  45  §  115:  in  re  vetere  edictam  novom;  48  §  117:  hoc  (edictam) 
tnasUtieliim  est.  Mommsen,  RSn.  Staatsrecht,  Bd.  1  (S.  Aufl.),  8.  2Qe 
Anw.  & 
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forderten  jetzt  ihren  Schutz  von  der  Obrigkeit.  Und  so  geschah 
es.  Der  Prätor  gab  Klagen,  wo  naeh  Zivilrecht  keine  Klage  war. 
Nicht  etwa  gleich  durch  Edikt,  also  nicht  durch  allgemeine  Rechts- 
schtttzverheitlsung,  aber  durch  Dekret,  durch  Einzelentseheidnng 
von  Fall  zu  Fall.  Er  liefe  die  Parteien  einen  Schiedsvertrag 
seUieAen,  durch  den  sie  der  Entscheidung  eines  Schiedsrichters 
(arbiter,  judex)  sich  unterwarfen.  Er  nötigte  durch  Befehl  den 
etwa  widerstrebenden  Gegner,  auf  solches  Verfahren  einzugehen, 
und  bekleidete  den  geschlossenen  in  kurzer  Form  (formula)  schrift- 
lich bekundeten  Schiedsvertrag  durch  seine  Bestätigung  mit  obrig- 
keitlicher, öffentlichrechtlicher  Autorität,  so  dafs  der  Spruch  des 
Schiedsrichters  zum  vollstreckungsfähigeii  Urteilsspruche  wurde. 
Neben  dem  zivilrechtlichen  Legisaktionenprozels  erhob  sich  so  der 
priltorische  Formularprozefs  (unten  §  49  ff.)  Der  neue  Prozefs 
war  von  Zivilrechts  wegen  kein  gesetzliches  Verfahren,  sondern 
lediglich  ein  Verfahren  kraft  obrigkeitlichen  Machtspruchs,  ein 
Judicium  imperio  continens.  Aber  dies  Verfahren  gewährte  wie 
den  zahlreichen  handeltreibenden  Fremden  in  Rom  so  auch  den 
römischen  Borgern  fOr  die  bonae  fidei  negotia  des  täglichen 
Verkehrs  den  dringend  notwendigen  Rechtsschutz.  Es  war  darum 
im  Bunde  mit  der  lebendigen  ReehtsOberzeugung,  die  zu  allen 
Zeiten  die  herrsehende  GroAmacht  ist  Die  prfttorische,  im  Wege 
unzähliger  Einzeldekrete  sieh  durchsetzende  Rechtshandhabung 
prftgte  ihre  neuen  Oedanken  dem  allgemeinen  Bewußtsein 
ein.  Auf  diesem  Wege  sind  die  oben  S.  78  namhaft  gemachten 
Konsensualkontrakte  (vgl.  unten  §  82)  schon  zu  frühen  Zeiten 
in  das  römische  Zivilrecht  aufgenommen  worden.  Kein  Gesetz 
hat  ihnen  zivilrechtliche  Geltung  beigelegt.  Auch  kein  Edikt 
des  Prätors  hat  ihnen  eine  allgemeine  Klagverheiisuug  gegeben. 
Das  Edikt  hat  später  nur  die  formula  für  die  actio,  nicht  mehr 
die  bereits  von  Zivilrechts  wegen  unnötige  Verheifsung  der  actio 
emti  usw.  aufgenommen.  Die  genannten  Konsensualkontrakte 
sind  „moribus**,  d.  h.  durch  Gewohnheitsrecht,  nämlich  durch  das 
vom  Prätor  geführte  Gewohnheitsrecht  in  die  Reihe  der 
Zivilrecht  lieh  galtigen  Kontrakte  aufgenommen  worden  ^ 


*  Der  Text  folgt  den  glftoModen  AvifShmngen  von  Mitteis,  RAb. 
Mvatr^  Bd.  1,  &  40  ff. 
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Das  war  der  erste  Erfolg,  den  die  prfttorische  freie  Reeht- 
sprecbuDg  davon  trug.  Der  zweite  Erfolg  war  die  iex  Aebutia, 
ein  Volksgesetz  bald  nach  der  Mitte  des  2.  Jahrhunderts  v.  Chr., 
welches  den  Formularprozefs  gesetzlich  anerkannte  und  das 
innerhalb  der  römischen  Bannmeile  unter  Bürgern  mit  formula 
in  jus  concepta  eingesetzte  Verfahren  mit  einem  Schiedsrichter 
(unus  iudex)  zum  Range  eines  Judicium  legitimum  erhob  (unten 
§  49).  Das  Volksgesetz  bestätigte,  dafs  das  prätorisclie  imperiura 
als  Organ  der  Volksüberzeugung  gewirkt  hatte.  Nunmehr  war 
vollends  freie  Bahn  für  den  Prätor  und  sein  Edikt  gewonnen. 
Das  Edikt  ward  stetig  reicheren  Inhalts.  Es  brachte  nicht  mehr 
blofs  Formeln  für  Interdikte  (auferordentliches  Verfahren)  und 
Proieftvertrage.  Es  brachte  Formeln  far  das  neue  ordentliebe 
(formulare)  Klageverfahren  (actiones).  Es  brachte  nunmehr  aueh 
allgemeine  VerfOgnngen,  Klageverheifsungen  (so  ICkr  die  F&lle 
des  metns,  des  dolus,  der  negotiorum  gestio,  vgl.  s.  B.  1.  8  pr. 
D.  8,  5  usf.).  Das  Edikt  trat  seine  Herrschaft  an.  Schon  £u 
Ciceros  Zeit  verkörperte  es  die  Kraft  der  römischen  Rechtsent- 
wickelung ^ 

Der  wesentliche  Inhalt  des  prätoriscben  Edikts  bestand  in 
der  Ausbildung  des  Billigkeitsrechts  (des  jus  gentium),  welches 
mehr  und  mehr  die  Kücksichtslosigkeit  des  alten  jus  civile  be- 
seitigte. Das  prätorische  Edikt  war  das  beste  Mittel,  um  diese 
ebenso  wichtige  wie  schwierige  Reform  zu  bewerkstelligen.  Immer 
nur  für  ein  Jahr  gültig,  gewährte  es  die  Möglichkeit,  versuchs- 
weise mit  neuen  Grundsätzen  vorzugehen ,  welche  man  sofort 
wieder  fallen  lassen  konnte,  wenn  sie  sich  nicht  bewährten.  Im 
allgemeinen  war  die  Neigung  der  Prfttoren  nicht,  stracks  mit 
allgemeinen  Prinzipien  durchzugreifen.  Man  beschränkte  sich 
vielmehr  zunächst  darauf,  einen  ganz  liest immten  Fall  zu  regeln, 
dessen  Bedingungen  man  deutlich  Ubersah.  Dann  konnte  der 
Nachfolger  dem  Edikt  des  Vorgängers  noch  einen  weiteren  Zusatz 
beifügen,  der  dritte  noch  einen  Schritt  weiter  vorgehen  usf.  Man 
strich  nicht  gern,  was  im  Edikt  gestanden  hatte,  gerade  weil 
man  ins  Weite  gehende  Verallgemeinerungen  scheute.  Man  fügte 

*  Cic.  de  l«*gib.  I  5  §  17:  Nou  ergo  a  prnetori?  cdirto,  ut  pleri(iue 
D  unc,  uequi^'  a  XII  ta])u1iH,  iit  superiores,  scdpciiituö  ex  iutima  philosopbia 
battriendam  juris  discipliuam  puta«. 
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lieber  einen  zweiten  konkreten  Fall  dem  ersten  hüuen,  zugleich 
weil  man  so  des  genauen  Wertausdrucks  sieher  war,  denn  das 
Wort  war  es,  wonach  man  wie  das  Oeseta  so  das  prfttorisebe 
Edikt  auslegte.  So  entstand  in  dem  Edikt  eine  Art  Gesetsbuch 
des  Privatreehts  in  der  Gestalt  von  Bestimmungen  über  Ge- 
wlhrung  von  KUtgen,  Einreden  usw.,  nicht  gerade  angenehm  zu 
lesen  und  nicht  gerade  in  Giceros  Stil,  aber  ein  Gesetzbuch, 
welches  in  seiner  schwerzOngigen  Sprache  die  Erfahrungen,  die 
Wei^^heit,  die  Vorsicht  der  Voreltern  von  Geschlecht  zu  Geschlecht 
(überlieferte.  Es  war  ein  Gesetzbuch,  welches  zugleich  konservativ 
und  leicht  veränderlich  war,  welches  darum  zugleich  in  den  Er- 
fahrun-^eii  der  Vergangenheit  und  in  der  lebendigen  Bewegung 
der  Gegenwart  wurzelte. 

Das  prätorische  Recht,  wie  es  durch  das  Edikt  sich  ge- 
staltete, war  kraft  der  Macht,  welche  es  über  die  Gewährung 
der  Rechtshilfe  besafs,  tatsächlich  dem  Recht  gleich.  Schon  zu 
Ciceros  Zeit  ward  es  als  eine  Art  Gesetz  empfunden*.  Aber 
das  prätorische  Recht  war  dennoch  als  solches  kein  Recht  im 
Rechtssinne.  Gerade  die  Tatsache,  dafs  das  neue  Recht  jetzt  im 
Edikt  zu  sehriltlleher,  iuAerlich  selbständiger  Form  gelangte, 
führte  zu  der  scharfen  Seheldung  zwischen  dem  ziTÜen  und  dem 
ediktalen  Recht  (dem  Volksrecht  und  dem  Amtsrecht),  welche 
dann  die  ganze  klassische  Rechtsentwiekelung  beherrschte.  Die 
Altere  Zeit  hatte  den  Begriff  eines  prfttorischen  Rechts  selbst- 
▼erstindllch  noeh  nicht  gehabt.  So  lange  der  Prätor  lediglich  durch 
Einzeldekrete  am  Rechtsleben  arbeitete,  erschien  seine  Recht- 
sprechung als  eine  Kraft  der  Fortentwickelung  der  geltenden 
Ordnung,  d.  h.  des  Volksrechts,  und  was  sich  auf  Grund  der 
prätorischen  Jurisdiktion  im  allgemeinen  Bewufstsein  durchsetzte 
fso  die  Reclitsverbindlichkeit  der  oben  genannten  Konsensual- 
k(»iitrakt.e),  ward  Zivilrecht,  nicht  jus  honorarinni.  Erst  die 
jtiiigere  Art  des  ediktalen,  geschriebenen  Kerhts  wiiv  darauf 
angelegt,  sich  in  ihrer  Sonderart  als  der  Quelle  nach  vom  Zivil- 
recht verschiedenes  Recht  zu  behaupten.  Auch  jetzt  noch  fand 
Übergang  prätorischen  , Gewohnheitsrechts*  in  das  Zivilrecht 


*  Cic  in  Verrein  II  1  §  42:  Qui  plnrimam  tribaunt  edicto,  praetoris 
edietum  legem  annnam  dieimt  esee. 
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Statt Aber  je  mehr  das  im  Edikt  niedergelegte  Keclit  sich 
entfaltete,  um  so  mehr  schlofs  es  sich  zu  einem  besonderen 
vom  Zivilrecht  geschiedenen  Rechts s y s t e m  zusammen.  Als  jus 
honorarium  (Aratsrecbt)  trat  das  prätorische  Recht  nunmehr 
dem  eigentlichen  Recht,  dem  jns  eivile  (Volksreeht,  dem  Recht  von 
Volkswillens  wegen)  gegenüber.  Jus  gentium  war  auf  beiden  Seiten 
zu  finden,  sowohl  in  dem  (durch  prätorischen  Einflafs  bereits 
fortgebildeten)  jus  dvile  wie  in  dem  jetit  sieh  selbständig  er- 
hebenden jns  honorariom,  aber  in  dem  jus  honorariom  fiberwog 

Das  ist  zuerst  von  E.  Z i  mm e rmann,  £chte  und  unechte  negotiorum 
gestio  (1872)  §  2  Anm.  18  beobachtet,  dann  von  Wlassak,  Zur  Gesch.  d. 
neg.  gestio  (1879)  S.  153  flf.;  Rom.  Pn)zefsgesetze  Bil.  2  S.  802  Anni.  10  dar- 
gelegt worden.  Die  neue  von  Mitteis  vertretene  Erkenntnis  ist  die,  dafs 
gerade  in  der  älteren  Zeit  der  blufs  dekretaleu  prütoriachen  Rechtsschöpfiiug 
die  Wlikang  prätoritdier  BechtigraiidBitte  umiitteilMr  aUt  gewohnhelte- 
maftige  Änderung  de«  Zivilrechts  sich  &areerte  (die  Stadtgerieht  hand- 
habte ja  das  Stadtrecht,  das  bürgerliche  Recht),  daili  abo  „der  scharfe 
Gegensatz  zwischen  Jos  ci\  ile  und  honorarium  die  Signatur  nicht  der  alten» 
senden)  der  neuen  römischen  Zeit  ist"  (Mitteis  a.  a.  O.  S.  58). 

Der  Begriff  des  jus  civile  ist  ein  verschiedener  je  nnch  dem  (rejxen- 
bcgriff,  zu  dem  er  in  Verhältnis  gesetzt  wird.  Jus  civile  oder  jus  sc  hlecht- 
weg im  Gegensatz  zu  lex  oder  jus  legitimum  drückt  eine  Unterscheidung 
der  Beehtsqnellen  ans:  jns  legithnnm,  lex  ist  das  in  Volksgesetien  (leges) 
nnmittelbar- enthaltene  Beeht;  Jos  civile  das  unter  Ffihnmg  der  pontifiees, 
sp&ter  der  Juristen  (regelmftfsig  in  Anschlufs  an  die  leges:  interpretatio) 
entwickelte  ungesctztc  Gewohnheitsrecht.  Diesen  engsten  Begriflf  von  jus 
civile  (Juristenrecht)  betont  insbesondere  Ehrlich,  Beiträge  zur  Theorie 
der  Rechtsquellen,  Teil  I,  1902  (ein  Nachtrag  in  Grünhuts  Zeitschr.  Bd.  81 
S.  381  ff.).  Jus  civile  begegnet  femer  im  Gegensatz  zu  jus  gentium.  Dann 
ist  die  Unterscheidung  der  Kechtsgeltung  ins  Auge  gefafst:  ob  der 
Bechtisati  nur  fttr  rOmische  BSiger  oder  auch  für  die  Percgrinen  gilt  (oben 
8.  80!)i  Endlieh  aber  bildet  jns  ciTÜe  den  Gegensats  snm  jns  honocarinm 
(jni  praetorimn).  Damit  ist  wiederom  ein  Unterschied  der  Beehtsqnellen 
gemeint,  und  zwar  der  Gegensatz  des  gesamten,  von  Volks  wegen  (ipso 
jure)  geltenden  Kechts  (des  Volksrechts),  mag  es  jus  legitimum  oder  Juristen- 
recht oder  sonstiges  Gewohnheitsrecht  sein,  zu  dem  nur  von  Edikts  wegen 
geltenden  prätorischen  bezw.  ädilizischen  Recht.  Dieser  letzte,  weitere 
Begriff  de.s  jus  civile  ist  keineswegs,  wie  Ehrlich  ausxofuhren  sucht, 
erst  gegen  das  Ende  der  Uassischen  SSeit  (seit  Septimins  Sefveras)  auf- 
gekommen; er  Wir  da,  sobald  m  dem  Inhalt  des  prIAorischen  Edikts  ein 
nenes  Bechtss jstem  (vgl  s.  B.  oben  S.  88  Anm.  8)  erkannt  wurde.  Vgl. 
Erman  in  der  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.  Bd.  24  S.  421  ff.,  Bd.  26  8.  816  it; 
Kipp,  Gesch.  der  QneUen  8.  M  Anm.  88;  Mitteis  a.  a.  0. 
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der  Einflufs  des  jus  gentium.   Das  prätorische  Edikt  ward  in 

der  Hauptsache  das  Mittel,  dem  älteren  strengen  Recht  eine 
neue ,  freiere  Rechts  Ordnung  entgegenzusetzen.  Mochte  das 
prätorische  Recht  in  seinen  Anfängen  nur  zur  volleren  Durch- 
ftlhrung  des  jus  civile  (juris  civilis  adjuvandi  gratia),  dann  auch 
zur  Ergänzung  des  jus  civile  (juris  civilis  supplendi  gratia)  dienen, 
endlich  ging  es,  von  der  Strömung  der  Zeit  getragen,  zur  vollen 
Reform  des  Zivilrechts  (juris  civilis  oorrigendi  gratia)  über. 

§  16. 

B&B  doppelte  Reeht. 

Die  Folge  der  Entfaltung  des  jus  honorarium  war  die  Ent- 
stehung eines  doppelten  Rechts  in  Rom.  Dem  Recht  von 
Rechts  wegen  (jus  civile)  trat  überall,  insbesondere  auf  dem 
Gebiet  des  Privatrechts  und  des  Zivilprozesses,  ein  anderes  Reclit, 
das  Recht  von  Gerichts  wegen  (jus  honorarium)  gegenüber. 

Das  Zivilrecht  verlangte  für  die  rechtsgeschäftliche  Ver- 
äufserung  von  res  mancipii  (res  mancipi)  die  Form  der  manci- 
patio. Zum  Ritual  der  mancipatio  gehörte  das  „Ergreifen" 
(manu  capere)  der  Sache  durch  den  Käufer  (oben  S.  55).  Ur- 
sprtlnglich  hatte  der  „Handgriff"  (mancipium)  *  zweifellos  den 
Sinn,  dafa  er  den  tataftchlichen  Beaitierwerb  des  Käufers  zu  ver- 
mitteln bestimmt  war.  Aber  der  Handgriff  war  in  der  Fort- 
entwiekelnng  des  Zivilrechts  (interpretatio)  eine  blofee  Form 
geworden.  Die  maneipatio  als  solche  gab  keinen  Besitz  mehr, 
sondern  nur  das  Eigentom.  Übertragung  des  Besitzes  (Tradi- 
tion) war  nach  Zivilrecht  fOr  den  Eigentumsflbergaug  gleich- 
gültig geworden.  Der  Prfttor  war  es,  der  umgekehrt  die  Tradi- 
tion (die  BesitzObergabe) ,  und  zwar  auch  für  res  mancipi,  zu 
dem  entscheidenden  Vorgang  machte.  War  eine  res  mancipi 
(z.  B.  ein  Sklav,  ein  fundus  Italiens)  verkauft  und  formlos  zu 
Besitz  übergeben  worden,  so  war  der  Käufer  nach  Zivilrecht 
nicht  Eigentümer  geworden.  Im  Gericht  aber  wurde  er  trotjs- 
dem  vom  Prätor  als  Eigentümer  behandelt.  Das  echte  Eigen- 
tum des  Zivilrechts  (ex  jure  Quiritium)  vermochte  der  Prätor 

>  In  der  ältercu  Sprache:  maucupium.  Mommsen  in  der  Zeitschr. 
d.  gav.-Stia  Bd.  23  S.  438. 
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dem  Traditiouserwerber  einer  res  mancipi  nicht  zu  geben  :  er 
hatte  keine  Gewalt  über  die  Geltung  des  Zivilrechts.  Aber 
Klagen  und  Verteidigungsmittel  konnte  der  Prätor  seinem  Schütz- 
ling gewähren,  denn  er  hatte  (iewalt  über  die  Handhabung 
des  Zivilrechts.  Der  blofse  Traditionserwerber  besafs  die  Sache 
nicht  zu  formalem  Eigentum,  aber  er  hatte  sie  kraft  prätorischer 
actio  und  exceptio  (Klage  und  Einrede)  doch  „in  bonis",  so  dafs 
niemand  sie  ihm  zu  entreifsen  imstande  war.  Der  zivilrecht- 
lichen  EigentumsordDOiig  stellte  der  Prätor  eine  andere  Eigen- 
tumsordnung,  dem  quiritischen  Eigentum  ein  anderes  Eigentam^ 
das  „in  bonia  esse"  (sogenanntes  bonitarischea  Eigentum),  gegen- 
über (vgl.  unten  §  62). 

Nach  ZWilrecht  bedurfte  es  beatinunter  Becbtaformen  aar 
Begründung  einer  Serritut  (d.  b*  eines  bescbränkten  Kutzunga- 
recbta  an  fremder  Sache,  z.  B.  ^nes  Niefisbrauehs,  einer  Wege- 
gerechtigkeit); nach  prätorischero  Becht  genügte  die  formlose 
Einräumung  der  Ausübung  des  Kutaungsrechts,  die  sogenannte 
quaai  traditio  servitutis  (unten  §  69  IV).  Kach  Zivilrecht  gab 
es  überall  keine  Verpfändung  in  unserem  Sinn:  sollte  der 
Gläubiger  Ilealsicherheit  haben,  so  musste  ihm  das  Eigentum 
an  der  Sache  übertragen  werden.  Der  Prätor  aber  schuf  ein 
Pfandrecht  neben  dem  Eigentum:  auf  Grund  der  blofsen  Ver- 
einbarung, dafs  dem  anderen  die  Sache  zu  Pfand  gesetzt  sein 
sollte,  gab  er  eine  dingliche  Klage  (unten  §  72).  Wie  die 
Eigentumsordnung,  so  ward  auch  die  Ordnung  der  Rechte  an 
fremder  Sache  durch  das  jus  honorarium  von  Grund  aus  um- 
gestaltet. 

Hatte  jemand  den  anderen  durch  Drohung  (metus)  oder 
durch  Betrng  (dolus)  zu  einem  Rechtsgeschäft  bestimmt,  so  war 
das  Rechtsgeschäft  nach  Zivilrecht  dennoch  in  der  Regel  gültig. 
Der  Pr&tor  aber  berücksichtigte  den  metns  und  den  dolus  in  allen 
Fällen  durch  Gewährung  von  Klage  und  Einrede.  War  daher 
ein  Schuldverspreehen  zwar  in  recbtsverbindlicher  Form,  aber 
metus  causa  oder  infolge  Betrugs  gegeben  worden,  so  war  dies 
Schuldversprechen  nach  Zivilrecht  (regelmärsig)  vollgültig,  nach 
prätorischem  Becht  aber  stets  ungültig.  Wie  metus  und  dolus, 
so  wurden  auch  andere  Tatbestände  (z.  B.  das  pactum  de  non 
IfOtendo,  d.  h.  der  formlose  Erlafevertrag) ,  die  nach  Zivilrecht 
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far  die  Befreiung  des  Schaldners  als  solche  (grundsätzlich)  an- 
erheblieh  wam,  Tom  Prfttor  als  solche  far  erheblich  erklärt.  Den 
prfttoriscben  Schnldhefreinngegranden  traten  andererseits  prftto- 
rische  SehaldeTwngangBgrflnde  zvr  Seite:  Geschäfte  (x.  B.  das 
eonstitotnm  debiti,  d.  h.  das  formlose  Versprechen,  eine  be- 
stehende Schuld  zahlen  zu  wollen),  die  nach  Zivilrecht  nnklagbar 
waren,  empfingen  "vom  Frätor  eine  Klage  nnd  damit  rechtliche 
Verbindlichkeit  (vgl.  nnten  §  71,  II). 

Konnte  der  Prätor  jemanden  zum  Erben  (heres)  machen,  der 
zivilrechtlicli  nicht  Erbe  warV  Keineswegs!  Aber  der  Prfttor 
übte  in  seinem  Gericht  Macht  Ober  die  Jiinweisung  in  den  Be- 
sitz der  Erbschaftsgüter  (bonoruin  possessio),  und  indem  er  den 
Besitz  der  Erbschaft  gewährte  oder  verweigerte,  erzeugte  er 
eine  neue,  bonitarische  Erbrechtsorduung:  die  Ordnung  der  prä- 
torischen  bonorum  possessio  (unten  §  110). 

Im  vorigen  sind  nur  einige  Hauptpunkte  hervorgehoben 
worden'.  Aber  sie  genügen,  um  eine  Vorstellung  von  der  alles 
umgestaltenden  Kraft  des  jus  honorarium  zu  geben.  Zu  einem 
Rechtssystem  ward  das  jus  honorarium  fortgebildet.  Als  ein 
geschlossenes  Ganzes  trat  das  neue  Privatrecht  honorarischen 
Stils,  den  Reehtsgedanken  des  jus  gentium  huldigend,  zu  dem 
System  des  jus  ciYile  in  Gegensatz. 

Aber  das  jus  civile  ward  damit  nach  der  jetzt  geltenden 
Rechtsanschaung  in  keinem  seiner  Teile  aufgehoben.  Von  Rechts 
wegen  blieb  es  vOllig  unberührt  Das  jus  honorarium  vermochte 
nur  durch  die  Mittel  des  Frozeftrechts  (actio,  exceptio)^  sich 
durchzusetzen.  Jus  civile  und  jus  honorarium  standen  neben- 
einander. Eine  kunstvolle  Ausgestaltung  der  juristischen  Technik 
war  die  Folge.  Mit  dem  von  Keclits  wegen  geltenden  Recht, 
auf  welches  immer  wieder,  wenn  es  die  Billigkeit  gerade  dieses 
einzelnen  Falles  forderte,  zurückgegriflen  werden  konnte,  ver- 
schlang sich  das  von  Gerichts  wegen  geltende  Amtsrecht  zu 
einer  reich  gegliederten  Einheit,  die  ganze  Kraft  des  Geistes  für 
die  Beherrschung  dieses  verwickelten  und  doch  nicht  verworrenen. 


*  Über  die  Aasbildang  von  honorariechein  ZivilfttosefiNreeht  vgl. 
unten  §  49. 

*  AnmalwnewcMe  durch  in  integrum  reitttatiis  vgL  nnten  §  $6. 


Digitized  by  Google 


94 


GeBcbicbte  des  römiBchen  Kechto. 


mit  den  feinsten  Mitteln  wirkenden  Baus  herausfordernd.  An  der 
Macht  und  Kunst  des  prätorischen  Edikts  ist  die  Macht  und 
Kunst  der  römischen  Rechtswissenschaft  grofs  geworden. 

Das  römische  Zivilrecht  sollte  nicht  mit  einem  Male  durch 
das  grobe  Mittel  der  Gesetzgebung  umgestaltet  werden.  Der 
Gerichtsgebrauch  des  Prätors  trug  die  Fähigkeit  ia  sich, 
durch  das  Zivilrecht  über  das  Zivilrecht  hiDauszugelangen ,  in 
der  Anwendung  des  Zivilrechts  an  der  Hand  des  Rechtslebens 
dennoeh  ein  neues  Becht,  das  Zivilrecht  der  Zukunft  hervor- 
inbringen. 

domo  de  offic.  I  o.  10  §  32.  88:  Jam  Ulis  ptomiuls  stan- 
dorn  non  esse,  qnis  non  videt,  qnao  coacitts  qnis  meto,  gase  deeep- 
tns  dolo  promiflerit?  qaae  qnidem  ptoraque  jare  praetorio  Ubeiantort 
nonnalla  legibas. 

L.  5  C.  de  pactiB  (2,  3)  (Imp.  AaTowiipa);  Creditori  tao  ti 
partem  peconiae  exsolTisti,  de  parte  Tero  non  peteada  inter  te  et 
enm  convenit ....  ea  obligatioiie  partim  jare  civili  partim  honorario 
liberatus  es. 

Gajus  I  §  45 :  cum  apud  cives  Romanos  duplex  sit  dominium, 
nam  vel  in  bonis  vel  ex  jure  Quiritiam  vel  ex  utroqae  jure  ci^asque 
servus  esse  intellegitur  . 

L.  1  pr.  D.  quibus  modis  ususfr.  (7,  4)  (Ui  pian,):  parvi  refert, 
utrum  jare  sit  coDstitatos  osasfroctos  an  vero  tuitione  praetoris. 

§  17. 

Das  Hadrianisehe  Edikt 

Die  Blatezeit  des  prfttorisehen  Edikts  ftUt  in  das  letste 
Jahrhundert  der  Bepublik.  Schon  war  die  Aufgabe  in  der 
Hauptsache  geltat.  Das  jus  honorarium  trat,  voll  ausgebildet 
(bereits  irar  es  zum  grOfsten  Teil  aberlieferter,  „tralatisischer* 
Natur),  im  allgemeinen  Bewufiitsein  als  sweite  Großmacht  dem 
jus  ciTile  ebenbttrtig  an  die  Seite.  Nunmehr  aber  stellte  sich 
die  umgestaltete  Staatsverfassung  der  ferneren  prätorischen 
Rechtserzeu^ning  feindlich  in  den  Weg.  War  doch  das  jus  edi- 
cendi  des  l'rators  ein  AusHufs  der  alten  aristokratischen  Selbst- 
herrlichkrit  der  rc p  u  bl  i  k  a  n  i  s  c  h  en  Magistraturen.  Das  auf- 
steigende Kaisertum  duldet»  aul  die  Dauer  keine  selbständige 
Macht  mehr  neben  sich.   Wie  auf  den  audereu  Gebieten  des 
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Staatslebens  so  wurden  auch  hier  die  alten  Formen  gewahrt, 
aber  in  der  Saehe  dem  neaen,  monarchischen  Gtodai^en  Bahn 
gebrochen.  Es  war  Hadrians  Yielomfassender  Geist,  welcher  an 
dieser  Stelle  die  notwendige  Folge  der  verftnderten  politischen 
Verhältnisse  zugleich  erkannte  und  durchsetzte.  Von  vorn- 
herein war  es  nichts  Unerhörtes  gewesen,  dafs  die  hdchste  Ge- 
walt im  Staate  den  Magistraten  Weisung  ober  die  AusObuog 
ihrer  Amtsgewalt  erteilte.  So  hatten  bereits  lege8\  dann, 
namentlich  in  dem  ersten  Jahrhundert  der  Kaiserzeit,  eine  Keihe 
von  Senatuskonsulten  *  den  Prätoron  Vorschriften  tlber  ihre 
Rechtspflege,  über  Gewährung  und  Versagung  von  Klagerechteu 
gegeben  und  dadurch  mittelbar  den  Inhalt  des  prÄtorischen  Edikts 
mitbestimmt.  Daran  knüpfte  Hadrian  an.  Es  war  die  Zeit  ge- 
kommen, dem  Priltor  den  gesamten  Inhalt  seines  Edikts  vor- 
zuschreiben. Schon  war  die  regelmäfsige  Neuverkttndung  des 
Edikts  durch  den  Magistrat  eine  blofse  Form  geworden.  Es 
hatte  den  tatsächlichen  Machtverhältnissen  der  Prätur  einer- 
seits« des  Prinzipats  andererseits  widersprochen,  wenn  der  Prätor 
wesentliche  Änderungen  des  Edikts  ohne  Genehmigung  des 
Kaisers  unternommen  hätte.  Auch  war  der  Kaiser  durch  sein 
jus  intercedendi  rechtlich  in  der  Lage,  jede  ihm  nicht  genehme 
Änderung  des  pr&torischen  Edikts  zu  untersagen.  So  ward  das 
Edikt  des  Prätors  stereotyp,  unfruchtbar.  Es  war  fertig.  Was 
nur  noch  fehlte,  war,  ihm  seine  letzte  Gestalt  zu  geben  und  zu- 
gleich  das  Verhältnis  der  kaiserlichen  Gewalt  zum  Edikt  in 
rechtliche  Form  zu  bringen.  Zu  diesem  Zwecke  lie(^  Hadrian 
(vor  129  n.  Chr.)  durch  den  grofsen  Juristen  Salvius  Julianus 
die  beiden  prätorischeu  Edikte  (des  praetor  urbauus  und  des 


1  Z.  B.  (lio  lex  (wahrscheinlich  Aelia  Seutia  vom  Jahre  4  n.  Chr.), 
welche  dem  Prätor  vorschrieb,  iu  Bezug  auf  d<Mi  Xachlafs  bestimmter  de- 
diticii  (welche  durch  Freilassung  dcditicii  fi:oworden  waren)  ita  jus  dicere, 
jttdiuiura  reddcn»,  ut  ea  flaut,  quac  futura  forcut,  si  dediticiorum  numero 
facti  uou  esseut  (Zeitschr.  der  Sa viguj  -  •Stiftung,  Bd.  1,  Horn.  Abt.,  S.  97). 

'Z.B.  das  aeiuitiueoiiiiiltum  Yellc^anmii,  TrabeHianum,  Macedoniaimm, 
vgl  Sehleainger  in  der  Zeitschr.  £  Beehtsgeseh^  Bd. 8,  8.227  Aiun.44; 
Kariowa,  BQm.  Bechtagesch.,  Bd.  1,  S.  629;  Krflger,  Gesch.  d.  QueUen 
d.  röm.  Rechts,  S.  85.  Vou  einem  derartigen  Senntuskoosnlt  ans  der  Zdt 
der  Bepoblik  (177  v.  Clur.)  berichtet  schon  Livius  41»  9. 
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praetor  peregriniis)  endgültig  redigieren ,  unter  HinzufQgung 
einiger  Zusätze  (z.  B.  der  auf  das  Intestaterbrecht  des  emanci- 
patus  beztlglichen  nova  clausula  Juliaui,  unten  §  III  II  1)  sowie 
des  auf  Marktsachen  (Haftung  des  Verkäufers  fttr  M&ngel  nnd 
dgl.)  bezüglichen  Edikts  der  kurulischen  Ädilen,  und  das  Ganze 
durch  ein  Senatuskonsult  bestätigen  (sogenanntes  Hadrianisches 
oder  Julianisches  Edikt)*.  Far  die  Provinzen  gesehah  das 
Gleiche  dnreh  Feststellung  des  von  den  Provinsialstatthaltem 
(prseeides  provineiarum),  welche  dort  die  Rechtspflege  tthten,  za 
▼erkondenden  Edikts  (edictnm  provindale).  Die  k  aiser  Ii  ehe 
Gewalt  (deren  Wirkung  fOr  die  Senatsprovinzen  durch  das 
Senatuskonsult  vermittelt  wurde)  erhöh  sich  so  fiher  den 
Magistraturen,  um  den  Inhalt  des  Rechtspflegeediktes  In  die 
Sphäre  ihres  Willens  aufzunehmen.  Formell  blieb  noch  immer 
der  rechtsprechende  Magistrat  mit  seiner  Amtsgewalt  die  Quelle 
des  in  dem  Edikt  gesetzten  Rechts.  Nach  wie  vor  hatte  der 
Prätor  (in  der  Provinz  der  praeses  provinciae)  heim  Amtsantritt 
sein  Edikt  zu  veröffentlichen,  und  blieb  der  Inhalt  des  Ediktes 
jus  honorari  um,  nur  kraft  der  Amtsgewalt  des  rechtsprechen- 
den Magistrats  geltendes  Recht.  Der  Inhalt  des  Edikts  war 
nicht  zum  Reichsgesetz  gemacht  und  darum  nicht  in  jus  civile 
verwandelt  worden^.  Es  blieb  nach  wie  vor  der  Schein  der 


•  Die  beiden  prutorischoti  Edikte  stimmton  in  der  Hauptsache  mit- 
einander üborein  (der  praetor  urbanus  hatte  in  seinem  Edikt  ^gleichfalls 
dem  freiereu  jus  gentium  Kaum  gegeben),  und  auch  die  Edikte  der 
Proziuzialstatthalter  pflegten  in  ihrem  Hauptinhalt  mit  deu  städtischeD 
Edikten  sich  in  Einklang  zu  halten.  Beides  beweist  Cicero  ad  Atttt,  1, 15: 
dizi  (fai  dem  Edikt  für  leine  Provins)  me  de  eo  genere  ad  edicta  arbana. 
accommodatnmm.  Die  Verweisung  auf  die  edicta  (Plural!)  ist  möglich» 
weil  die  beiden  städtischen  Edikte  als  wesentlich  gleichen  Inhalts  gedacht 
werden.  Vgl.  auch  Cic.  de  iiiveiit.  oben  S.  Sfi  Anm.  6  und  oben  S.  76  Aiim.  3. 

*  Wäre  der  Inhalt  de.s  Edikts  uiiniittclbar  durch  das  Senatuskonsult 
zu  Keichsrecht  gemacht  worden,  so  würde  das  ediktalc  Recht  in  jus  civile 
verwandelt  wurden  sein,  denn  das  ScnatUBkonsult  der  Kaiserzeit  hatte  legis 
vicem  (vgl.  §  19)  und  ersengte  dämm  jus  civile.  Der  Qegensats  des  magi- 
stratischen  Bedits  als  Jos  honoraiiam  snm  jus  civile  blieb  aber  bei  Be- 
stand. Daraus  folgt,  dafs  das  durch  Benatsbeschlufs  genehmigte  Kaiser- 
gesetz nicht  privatrechtlichen,  sondern  öffentlich-rechtlichen  Inhalt  hatte,, 
dafs  durch  «lasselbe  (b  r  Iidialt  des  Edikts  nicht  unmittelbar  für  die  Unter- 
tanen (als  Keichsprivatrecht  bzw.  Proselsrechtj,  sondern  nur  für  die  Magi- 
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alten  republikanisehen  Magistratagewalt  Aber  Kaiser  und  Senat 
hatten  den  Magistrat  kraft  ihrer  gesetzgebenden  Gewalt  ver- 
pflichtet, anssehliefelich  dies  nene,  endgültig  festgestellte 
Edikt  zu  publizieren.    In  der  Sache  ward  der  Inhalt  des 

magistratischen  Ediktes  nicht  mehr  durch  den  Willen  des 
Magistrats  bestimmt,  sondern  durch  den  Willen  des  Kaisertums. 
Ergab  sich,  dals  das  Edikt  Zweifel  lasse,  so  mufste  beim  Kaiser 
angefragt  und  durch  dessen  Reskript  die  Entscheidung  bewirkt 
werden*.  Ergänzungen  der  Edikte  herbeizuführen,  blieb  dem 
Kaiser  vorbehalten.  Das  Edikt  des  Prütors  war  unveränderlich 
geworden  (edictum  perpetuum  in  diesem  neuen  Sinn).  Die  Fort- 
bildung des  ediktalen  Rechts  sollte  nicht  mehr  in  der  Form  des 
prfttorischen,  sondern  in  der  Form  des  Kaiserrechts  erfolgen. 

Das  prätorische  Recht  war  fertig.  Es  war  Zeit,  dafs  eine 
nene  Kraft  herantrat,  um  eine  nunmehr  neu  sich  stellende  Auf- 
gabe zu  lösen:  die  rdmische  Rechtswissenschaft 

L.  2  §  10  P.  de  orig.  jaris  (1,  2)  (Ponpoimis):  Eodem  tem- 
pore et  magistratiis  Jura  reddebant,  et,  nt  sdrent  eiTOs,  qaod  jas 
de  qnaqae  re  qaisqae  dietams  esset,  seqae  prsemanirent,  edicta 
proponebant  Qaae  edicta  praetorom  jus  honorariom  constitneront 
Honorarinm  didtnr,  qaod  ab  honore  praetoris  Tenerat 

Asoomus  hl  Gieer.  onit.  pro  Comelio:  Aliam  dehide  legem 
Conielias,  etsi  nemo  repugnare  ansus  est,  maltis  tarnen  invitis 
tolit:  at  praetores  ex  edictis  suis  perpctuis  jus  diccrent;  quae 
res  cunctam  gratiam  ambitiosis  praetoribas,  qui  varie  jus  dicere 
solebant,  sustulit. 

L.  7  §  1  D.  de  just,  et  jure  (1,  1)  (Paiinian.)  :  Jus  prae- 
torium est,  quod  praetores  introduxerunt  adiuvandi  vel  supplendi 
Yel  corrigendi  juris  civilis  gratia,  propter  utüitatem  pablicam. 


•träte  featgestellt  winde,  ain  dieMlben  Offnidich-raeliÜieh  snr  Vflr- 
kündignng  dfoiea  to  gestalteten  Edikts  m  verpflichten. — YgL  IL  WUssak, 

Kiitische  Studien  zur  Theorie  der  Rechtsqnellen,  1884,  S.  14.  15;  Krüger 
a.  a.  O.  S.  91.  —  Vhor  d\v  Zeit  dor  Abfassung  des  Hadrianischen  Edikts: 
Krüger  S.  86;  B  rem  er  in  deu  Göttinger  Gel.  Anz.  1889,  S.  4:?2  Anm. 

*  Erst  seit  Hadrian  beginnen  die  Kaiser,  durch  ihre  Reskripte  merk- 
lich in  die  Bechtsentwickelung  einzugreifen,  vgl.  Karluwa,  Rom.  Rechtä- 
aeMh.,  Bd.  1,  a  680{  Krüger,  Quellen,  S.  94}  Bremer  a.  a.  0.  S.  430, 
und  unten  §  10  Anm.  8. 

Soka,  iMtUvUaMB.  IS.  A«fl.  7 
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L.  8  eod.  (Mabcian.):  et  ipsum  jas  bonorariam  viva  vox  est 

juris  civilis. 

Zur  Veranscliaulichung  des  Ediktsinhaltes  setze  ich  die  Stelle 
des  Edikts  her,  welche  von  der  in  integrum  restitutio  proptcr  absentiam, 
d.  h.  von  der  Wiederaut'hebung  eines  Rechtsnachteils  handelt ,  den 
jemand  infolge  nicht  rechtzeitiger  Wahrnehmung  seiner  Rechte  erlitten 
bat.  L.  1  §  1  D.  ex  quib.  caus.  maj.  (4,  6):  Verba  autem  edicti 
talia  sunt:  Si  cnjas  quid  de  bonis,  cum  is  metas  aut  sine 
dolo  malo  reipablicae  eansa  abesset,  inTe  Yincnlis 
Servitute  hostimnqae  potestate  esset,  postea?e  non 
«tendo  deminatvm  esse*,  sive  cajns  actionis  eoram 
eni  dies  exisse  dicetar;  item  si  qnis  qaid  asn  snum  fe- 
cisset  ant  qnod  non  ntendo  amissnm  sit*,  eonsecntna, 
actioneve  qna  solutus  ob  id,  qnod  dies  ejns  exierit, 
cum  absens  non  defenderetnr  inve  vincnlis  esset  se- 
cnmve  agendi  potestatem  non  faceret,  ant  cnm  enm  in- 
Titam  in  jns  focari  non  liceret  neqne  defenderetnr, 
cnmve  magistratns  de  ea  re  appellatns  esset  sive  eni 
per  magistratus'  sine  dolo  ipsins  actio  exempta  esse 
dicetur:  earum  reruni  actionem  intra  annum,  quo  pri- 
mum  de  ea  re  experiundi  potestas  erit,  item  siquaalia 
mihi  justa  causa  essevidehitur,  in  integrum  rcstituara, 
quod  ejus  per  Icges,  plelii^  scita,  seuatus  consulta, 
edicta,  decreta  principuni  licebit.  —  Ganz  deutlich  sieht 
man  hier  die  nacheinander  eingeschobenen  Klauseln;  die  jüngste  ist 
sicher  die  letzte,  ganz  allgemein  lautende.  Zu  beachten  ist,  dafs  als 
Schranke  des  prätorischcn  Ermessens  ausdrttcklich  nur  das  Geseties- 
recht,  nicht  aber  das  Gewohnheitsrecht  genannt  ist. 

Literat  u  r : 

0.  Lenel,  Das  Edictnm  perpetnum  (1883),  eine  hoch- 
bedeutende Arbeit.  —  Französische  Übersetzung  (mit  Änderongen 
des  Yerfiuiers)  von  F.  Peltier,  2  Bde,  Paris  1901,  1908.  — 
Eine  «weite  Auflage  des  deutschen  Werkes  wird  1908  erseheinen. 

Bruns,  Fontes  juris  Bomani  antiqai,  ed.  6  (1889),  S.  188  fF. 


*  Vgl.  Leuel,  EUictuoi  purpctuum,  i^.  96. 
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§  18. 

Die  römisdie  Bechtswiasenschaft, 

Die  Anfänge  der  rOmisehen  Jarispradenz'  liegen  bei  den 
pontificeB,  welche  die  sachventftndigen  Beir&te  im  Gericht  des 
Königs,  dann  des  Konsuls,  dann  des  Prätors  waren.  Ihre  Rechts- 
wissenschaft hing  mit  ihrer  Wissenschaft  tod  der  Religion  und 

von  der  Astronomie  zusammen.  Sie  waren  die  berufenen  Aus- 
leger des  göttlichen  Willens,  auf  welchen  die  alte  Zeit  die  ge- 
samte Rechtsordnung  zurOckftlhrte  (oben  S.  22  Anm.  2).  Sie 
Itannten  das  Sakralrecht  und  den  Kalender,  sie  wufsten,  an 
welchen  Tagen  es  zulässig  war,  Klage  zu  erheben  (dies  fasti) 
und  an  welchen  Tagen  nicht  (dies  nefasti).  Infolge  ihrer  be- 
ratenden Mitwirkung  im  Gericht  waren  sie  es,  welche  die  Klag- 
formeln (legis  actiones)  sowie  die  rechtsgeschäftlichen  Formeln 
kannten,  beherrschten,  fortbildeten.  Ihre  Wissenschaft  war  die 
Wissenschaft  von  dem  Buchstaben  des  Gesetzes  und  von  der 
knnstgemftfsen  Anwendung,  Auslegung,  Verwertung  dieses  Buch- 
stabens fOr  die  Formen  der  Klage  und  für  die  Formen  des 
Rechtsgeseh&fts  (interpretatio,  oben  §  12).  Von  vornherein  kenn- 
zeichnet sich  die  rOmisehe  Behandlung  des  Rechts  dureh  ihre 
sorgfältige  Plege  und  infolgedessen  durch  ihre  Beherrschung  der 
Form,  so  dafs  die  Form  nicht  dient,  den  Gedanken  zu  knechten, 
sondern  ihn  zur  Wirksamkeit  zu  bringen.  Schon  unter  den 
Hftnden  der  römischen  pontifices  kündigen,  infolge  der  Heraus- 
bildung von  zugleich  straffen  und  elastischen  Formen  des  Rechts- 
lebens, die  Linien  des  klassischen  Baustils  sich  an,  durch 
welchen  das  römische  Recht  sich  von  dem  zyklopischen  Stil  des 
älteren  deutschen  Rechts  unterscheidet.  Aber  nur  innerhalb  des 
Kollegiums  der  pontifices  ward  diese  Wissenschaft  ausgebildet, 
durch  Überlieferung  und  Unterweisung  (der  neu  eintretenden 
Mitglieder)  fortgeptlauzt.  Nur  den  Mitgliedern  des  Kollegiums 


1  Über  die  ftltere  rOmische  JoriBprudcnz  vgL  P.  JSrs,  Böm.  Becht»- 
-wissenschalt  cor  Zeit  der  Repablik  (1887):  F.  P.  Bremer,  Juriqynidentiae 

ftnteh>«ilrianfte  quae  »uperBunt  (oben  S.  17).  Dio  Arbeit  Bremers  gibt 
aufser  den  Textcu  der  Juristen  das  gesamte  auf  die  einzelnen  SohriftsteUer 
bezügliche  Material  nebst  anregeoden  Ausführungen  des  Verfassers. 
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war  das  Archiv  der  pontifices  zugänglich,  in  welchem  die  Präju- 
dizien, d.  h.  die  Älteren  Gutachten  (responsa,  decreta)  des  Kolle- 
giums aufbewahrt  wurden,  —  die  Grundlage  und  Richtschnur 
für  die  Praxis  der  (iegenwart.  So  war  die  interpretatio,  welche 
doch  die  Form  der  Klage  und  des  Rechtsgeschäfts  im  Einzelfall 
mafsgebend  bestimmte,  nicht  jedermanns  Sache,  und  erschien 
die  pontifikale  Jurisprudenz  geradezu  als  eine  dem  priesterlichen 
Kollegium  vorbeiialtene  Geheimwissenschaft  und  zugleich  als  ein 
Machtmittel  des  patrizischen  Standes,  welchem  die  pontifices 
angehörten,  ttber  die  Plebejer,  so  dafs  die  Veröffentlichung  der 
legis  actiones,  d.  h.  der  Klageformeln  in  der  von  den  pontifices 
ihnen  gegebenen  Gestalt,  durch  Flavius  (304  v.  Chr.)  und  Aellus 
(um  204    Chr.)  (sogenanntes  jus  Flavianum,  jus  Aeliaaum)  fftr 
eine  grol^  volksttlmHehe  Tat  geachtet  wurde*.  Eine  wichtige 
Wendung  bedeutete  es  daher,  als  der  erste  plebejische  pontifex 
niaxinius,  T  i  b e  r  i  u  s  C  o  r  u  n  c  a  n  i  u  s  (um  254  v.  Chr.)  sich  bereit 
erklärte,  jedermann  über  die  Fragen  des  Rechts  Auskunft  zu  er- 
teilen.   Schon  vor  ibm  hatten  die  pontifices  auf  Anfrage  Aus- 
kunft gt  geben ,  aber  nicht  jedei  iiianu ,  sondern  nur  dem  an- 
fragenden Magistrat  oder  der  Partei,  welche  an  einer  Rechts- 
frage praktisch  beteiligt  war,  also  nur  für  den  Einzelfall,  frag- 
mentariscli ,  ohne  das  Ganze  erkennen  zu  lassen.    Die  Ankün- 
digung des  Tib.  Goruncanius  bedeutete,  dafs  jetzt  auch  der  blofs 
theoretisch  interessierten  Anfrage  Antwort  gegeben  werden  solle, 
der  Anfrage,  welche  um  das  Wissen  vom  Recht,  um  die  Er- 
lernung des  geltenden  jus  civile  sich  bemühte.   Die  Bechts- 
kenntnis  sollte  jedermann  zugänglich  werden.  Damit  waren  die 
Anftnge  eines  Öffentlichen  Rechtsunterrichts  und ,  was  not- 
wendig daraus  folgen  muffte,  einer  juristischen  Literatur  ge- 
geben. Die  Macht  der  pontifices  ober  die  Rechtspflege  war  ge- 
brochen. Ihr  Rrbe  ward  Yom  Prfttor  (oben  §  15)  und  von  der 
Rechtswissenschaft  (den  prudentes)  angetreten.  Der  soeben  ge- 
nannte Aelius  (Sextus  Aelius  Paetus  Catus,  Konsul  W8  T.Chr.), 
der  »Schlaue"  (catus),  verfaÜBte  bereits  ein  Werk  die  »Tripertita*' 

*  Die  Öffentliche  Auf<^t(>llung  des  Kalenders  war  bereits  durch  die 
Dezfmvim  bewirkt.  Auch  die  FestatelluDg  des  Stadtrechts  in  der  Zw51f- 
tHfcl^i'HetzgebuTig  war  schon  insofom  «'iiie  populäre  Tat,  als  sie  lugleich 
eine  öffentliche  Feststellung  des  geltenden  Hechts  bedeutete. 
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(commentaria  tripertita),  welches,  Aber  die  bloAe  Formel- 
ttmmliuig  binaiiBgehend,  einen  Kommentar  zu  den  zwölf 
Tafeln,  xn  den  Geschftftofomieln,  zu  den  Klagformeln  darbot, 
das  poDtifikale  jiiB  cmle,  wenngleich  nur  in  der  Form  erläntemder 
(exegetischer)  Bemerkvngen,  snm  ersten  Male  schriftstelle- 
risch <nr  l^rscheinnng  bringend  —  das  erste  Bach  juristischen 
Inhalts,  die  .Wiege  der  juristischen  Literatur'  *.  Die  f aehm&fluge 
Kenntnis  Tom  Recht  trat  aus  den  Kreisen  der  pontifices  heraus 
und  ward  Bestandteil  der  nationalen  Bildung ^  Gleichzeitig 
übte  die  griechische  Literatur,  hier  vor  allem  die  wissenschaft- 
liche Art  der  stoischen  Philosophie,  ihren  mächtig  anregenden, 
veredelnden  Einflufs  aus*.  Die  Idee  ward  lebendig,  auch  den 
spröden  Rechtsstoff  in  die  ihm  zukommende  künstlerische 
Form  zu  giefsen.  Schon  der  jüngere  M.  Porcius  Cato  (starb 
152  V.  Chr.)  unternahm  es,  allgemeine  Sätze  (regulae  juris) 
zu  entwickeln',  aus  dem  Rohstoff  der  geschichtlich  gegebenen 
Rechtssfttze  den  Rechtsgedanken,  aus  dem  Marmorblock  die 
Marmorstatue  au  befreien.  Die  Palme  unter  diesen  «yeteres* 
trug  der  jttngere  Qu.  Mucius  Scaevola,  pontifex  maximus, 
daTon.  Er  schrieb  um  100  v.  Chr.  sein  groAes,  langhin  be- 
rthmtes  Werk  ttber  das  jus  civile  (in  18  BOchem),  in  welchem 
er  als  der  erste  das  geltende  Privatreeht  systematisch,  d.  h. 
in  sachlicher  Ordnung,  vortrug.  Sein  System  ist  für  seine  Nach- 
folger grundlegend  geblieben.  Er  verlieft  die  Oberlieferte  Legal- 
ordnung, welche  den  Worten  des  Gesetses  bezw.  des  Geseh&fts- 


^  Pomponius  in  1.  2  §  38  D.  1,  2:  qui  Uber  velati  ennabala  joiu 
continet.   Vgl.  Jörs  a.  a.  O.  S.  104  fl. 

*  Der  gleich  im  Text  zu  nennende  Qu.  Muciua  Scnevola  erklärte  dem 
Redner  Servias  Solpicius,  der  ihn  in  einer  Rechtsfrage  anging:  turpc  ease 
pfttfieio  et  nobili  et  camas  onnti,  jus,  in  quo  yersacetiir,  ignorare. 

*  Über  den  Einflnfs  der  griechiecheii  PhiloBOphie  anf  düe  iHniischeD, 
insbesondere  die  klassischen  Juristen  handelt  P.  Sokolowski,  die  Philo- 
sophie im  Privatrecht,  1902.  Dazu  die  Besprechung  von  Rabel  in  P.  Bartil, 
Vierteljahrasc  hrift  f.  Philosophie,  1904  (Juliheft). 

*  Z.  IJ.  (iio  „regula  Catoniana" :  (|uod,  si  tcBtamenti  facti  tempore 
decessisset  testator,  inutile  foret,  id  Icgutum,  quandocumque  dccesscrit,  non 
valere,  1.  1  pr.  D.  de  reg.  Caton  (34,  7).  Aus  dieser  Kegel  ist  dann  der 
allgemeine  Grandsats  eatwiekelt  werden:  qnod  initio  vitiosum  est,  non 
poteal  traetn  temporie  eonyaleeoere  (!•  20  D.  60,  17). 
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oder  Klagformiilars  erläuternd  folgte,  auch  beschränkte  er  sich 
nicht  mehr  auf  die  Behandlung  einzelner  Rechtsfälle  oder  Rechts- 
fragen. Er  ordnete  sein  Werk  nach  den  Gegenständen  der 
Rechtssatze,  in  welchen  sie  wie  in  einem  Brennpunkte  zusammen- 
treffen. Bei  ihm  wurden  zuerst  die  Rechts instit ute  (Testa- 
ment, Legat,  Tutel,  Soziet&t,  Kauf,  Miete  usw.)  sowie  die  Arten 
(genera)  derselben  in  fest  gezeichneten  Umrissen  sichtbar.  Die 
Rechtsb  e  griffe ,  die  Elemente,  aus  denen  das  bunte,  anscheinend 
unttbersehbare  Meer  der  konkreten  Tatbestande  sich  zusammen- 
setzt, hat  er  zuerst  herauszustellen  unternommen.  Daher  die 
grofoe  Bedeutung  und  der  ungeheure  Erfolg  seines  Werkes. 
Jetzt  erst  konnte  ober  all  den  Einzelheiten  das  Ganze  des 
Privatrechts  erblickt  werden.  Aus  einer  blofsen  Kenntnis 
vom  Rechte  begann  eine  Wissenschaft  vom  Recht  hervor- 
zugehen^. 

L.  2  §  6.  7  D.  de  eng.  jur.  (1,  2)  (Pomponidb):  Omnium 
tarnen  harum  (legum  XII  tab.)  et  interpretandi  scientia  et  actiones 
apnd  collegiam  pontificam  erant,  ex  quibas  constitaebatur,  qais 
quoquo  anno  praeesset  privatis.  —  Postea  cum  Appius  Claudias 
proposaisset  et  ad  formani  redegisset  has  actiones,  Gnaeas  Flavias 
seriba  C||iis,  libertini  filUis,  sabreptnm  libram  popnlo  tradidit,  et 
adeo  gratnm  foit  id  mnnns  popolo,  at  tribonos  plebia  fieret  et 
Senator  et  aedilis  carulis.  Hic  Uber,  qvi  actiones  continet,  appel« 

latnr  jus  ei?ile  FlaTiaanm,  angMcente  dfitate,  qoia 

deerant  qnaedam  genera  agendi»  non  post  mnltnm  tempoiis  spatimn 
SeztoB  Aelins  alias  actiones  composnit  et  librnm  popnlo  dedit,  qoi 
appellatar  jus  Aeliannm. 

§  85  eod.:  ex  omnibns  qni  sdentiam  Onris  dvilis)  nancti  snnt 
ante  Tiberinm  Cornncaninm  pablice  professnm  neminem  tra* 
ditnr:  ceteri  aatem  ad  hone  vel  in  latent!  jus  d?ile  retinere  cogi- 
tabant  solnmqne  consnltatorihns  vacarc  potius  quam  discere  yolen- 
tibos  se  praestabant. 

§  41  eod.:  Qaintus  Mucius  (Scaevola),  Pubiii  filias,  pontifex 

*  Üb«r  die  Jorispradenz  des  Bcaevola  vgl.  Rrflger,  Glesch,  d.  Quellen, 
8.  50.  00;  Bnrekbardt  in  dar  Zdtoehrift  der  Savigny-Stiftiiiig,  Bd.  9^ 
S.  886  ff.  8eio  Name  iit  noch  bente  lebendig.  Von  ihm  hat  die  prae- 
•omptlo  Mnriaaa  (unten  |  94)  md  die  cautio  Ifnelana  (nnten  §  112  a.  S.) 
ihren  Namen. 
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maximus,  jus  civile  primus  coustitait  generatim,  in  libros  decem  et 
octo  redigeudo. 

Die  vornehmste  Tätigkeit  eines  Uechtskundigen  war  neben 
dem  Kavieren,  d.  h.  dem  Entwerfen  von  Geschäftsformularea^ 
die  respoüdierende  (Anfragen  bt'antworteude),  mit  welclier  die 
dozierende  und  die  schriftstellerische  Wirksamkeit  sich  verband. 

Die  Aiitoritilt  der  pontitikalen  responsa  alten  Stils  ruhte 
auf  der  Stellung  des  Kollegium»  der  pontihces  welches  alljährlich 
ein  Mitglied  dazu  bestimmte,  um  die  privatrechtlichen  Gutachten 
abzugeben  (constituebatur,  quis  quoquo  anno  praeesset  privatis). 
Daraus  ergab  sich  die  verbindlicbe  Kraft,  welche  das  pontifikale 
Gutachten  tatsftchlich  fttr  die  Richter  besafs*.  Seit  dem  Ende 
der  Bepublik  war  zugleich  mit  der  Verbreitung  der  Rechtskunde 
das  freie  Respondieren  auch  anderer,  welche  nicht  zu  dem 
priesterlichen  Kollegium  gehörten,  aufgekommen,  natürlich  ein 
Respondieren  ohne  verbindliche  Autorität.  Das  Ansehen  der 
responsa  und  überhaupt  der  Jurisprudenz  schien  darunter  leiden 
zu  müssen,  und  doch  war  es  unmöglich ,  zu  der  alten  Monopo- 
lisierung der  Uechtweisung  durch  die  poutifices  zurückzukehren. 
Kaiser  Augustus  ergriff  daher  einen  anderen  Ausweg,  höchst- 
wahrscheinlich zugleich  in  der  Absicht,  der  kaiserlichen  Gewalt 
ein  neues  Relief  zu  geben.  Er  verlieli  bedeutenden  Juristen 
das  Recht,  ihre  rej^ponsa  ex  auctoritate  ejus  (principis)'°,  also 
mit  kaiserlicher  Autorität  zu  erteilen.  Augustus  war  über- 
dies pontifex  maximus,  und  so  konnte  seine  Verordnung  zu- 


*  So  emtwarf  0.  Aquilins  Gallus,  ein  Sehfiler  des  Qu.  Mncins 
Scaevola  und  Zeitgenosse  Gioeros,  das  FonnnUur  der  nach  ihm  benannten 
stilpnlatio  Aquiliana  (unten  §  89  I  1)  sowie  eine  Formel  für  die  Erbein- 
setzun^  \ri88Cr  postnmi  (der  sogenannten  postumi  Aquiliani,  unten  §  113  I). 
Auf  ihn  ^'cht  auch  die  Aufnahme  der  actio  doli  (unten  §  42  II)  in  daa 
Edikt  zurück.  Aber,  wie  es  scheint,  hat  er  das  nicht  als  Prätor  (er  be- 
kleidete die  Prätur  gleichzeitig  mit  Cicero),  souderu  durch  Beineu  EiutiuTs 
a3s  Bcspondent  bewirkt,  vgl.  M ommsen,  RSm.  Strafr.  S.  S79  Anm.  8. 

*  Mit  dem  pontüikalen  responsnm  galt  der  Prosefs  als  tatslcUieh 
entsehieden,  wenngleich  Ibnnell  noch  die  Verkfindigimg  des  UftoÜs  dnieh 
den  Richter  hinzukommen  mofste,  vgL  M ommsen,  BOmisches  Staatsrecht, 
Bd.  2  (3.  Aufl.),  8.  46.  48. 

Wörtlich  .,unter  Gewähr  des  Kaisers",  A.  Pernice  in  den  Jur.  Ab- 
handlungen, Festgabe  für  Beseler  (Berlin  1885),  8.  70. 
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gleich  als  eine  Wiederbelebung  und  als  eine  Reform  der  alten 
antoritativen  Rechtweisung,  welche  natürlich  durch  die  freie 
Rechtweisung  nicht  aufgeliobeii  worden  war,  angesehen  werden. 
Durch  Vermittlung  des  princeps  konnte  nunmehr  auch  ein 
Nicht-Pontifex  autoritativ  respondieren.  Von  diesem  Augenblick 
an  verschwindet  endgültig  der  Einflufs  des  Pontifikalkollegiums 
auf  die  Entwickelung  des  Zivilrechts,  und  der  princeps  im  Bunde 
mit  der  laisierten  Jurisprudenz  tritt  in  den  Vordergrund. 

Seit  Tiberius  ist  es  festes  Herkommen,  dafs  einzelnen  her- 
Torragenden  Juristen  das  jus  respondendi  (jus  publice,  populo 
respondendi)  vom  Kaiser  verliehen  wird,  d.  h.  das  Recht,  fftr 
den  Riehter  (far  den  Magistrat  sowohl  wie  fQr  den  bestellten 
jadez  privatns)  verbindliche  Gutachten  zu  erteilen.  War  das 
von  der  Partei  vorgelegte  Outachten  eines  patentierten  Juristen 
in  der  vorgeschriebenen  Form  (schriftlieh  und  versiegelt)  gegeben, 
so  mufste  der  Richter  danach  erkennen,  falls  nicht  von  einem 
anderen  gleichfalls  privilegierten  Juristen  ein  entgegengesetztes 
Gutachten  vorlag.  Was  zunächst  nur  von  dem  Gutachten  galt, 
welches  ausdrücklich  für  diesen  Trozefs  gegeben  war,  das  ward 
dann  im  Wege  des  Herkommens  auch  früheren  Gutachten  zu 
teil,  also  denjenigen  responsa,  welche  gegenwärtig  nicht  mehr 
in  ihrer  ofhziellen  Form  (schriftlich  und  versiegelt),  sondern 
lediglich  in  der  Responsenliteratur  (den  Responsensammlungen) 
vorlagen,  —  ein  Herkommen,  welches  durch  ein  Reskript  Hadrians 
ausdrücklich  bestätigt  wurde. 

Die  Gutachten  der  privilegierten  Juristen  (responsa  prüden- 
tium)  waren  zu  einer  Art  Reehtsquelle  geworden,  und  die  Kraft 
der  Reehtsquelle  begann  von  den  responsa  auf  die  juristische 
Literatur  sich  zu  fibertragen. 

L.  2  §  48.  49  D.  de  eng.  jar.  (1,  2)  (Povporiub)  :  HasBOriiis 
Sabinus  in  eqaestri  ordine  fmt  et  poblice  primns  respondit: 
posteaqne  hoc  coepit  beneficimn  dari,  a  Tiberio  Caesare  hoc  tarnen 
illi  .concessum  erat.  Et,  ut  obiter  sciamus,  ante  tenipora  Aagusti 
publice  respondendi  jus  non  a  principibus  dabatur,  s(  (l  qui  Hduciaiu 
studiorunj  suorurn  haltehaiit ,  consulcntibus  respondcbant ;  neque 
responsa  utique  signata  dabant,  sed  plernnique  judicibus  ipsi  scri- 
boliant,  aut  testabantur,  (jiii  illos  coiisiilebant.  Primus  divus 
Augustas,  ut  major  juris  auctoritos  haberetor,  constituit,  ut  ex 
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anctoritate  ejus  responderent:  et  ex  iUo  tempore  peti  hoc  pro 
beiieficio  coepit 

Oaj.  List  I  §  7:  Besponsa  pmdentinm  tont  sententiae  et 
opiniones  eomm,  qnibns  permiasimi  est  jura  condere.  Qiionim  om- 
niam  s!  in  nnnm  sententiae  concnmint,  id  qnod  ita  sentinnt  legis 
Ticem  obtinet;  si  vero  dissentiont»  jndid  licet  qoam  relit  senten- 
tiam  sequi;  idqve  reseripto  diTi  Hadriani  signiilcator. 

Die  Macht  war  der  römischen  Jurisprudenz  gegeben.  Es 
war  jetzt  nur  die  Frage,  ob  sie  dieselbe  zu  gebrauchen  im- 
stande sei 

Zunächst  geriet  die  Rechtswissenschaft  mit  sich  selber  in 
Widerstreit.  Zwei  Rechtsschulen,  die  Sahini aner  und  die 
Prokulejaner,  jene  an  die  Autorität  des  C.  AtejusCapito, 
diese  an  die  Autorität  des  M.  Antistius  Laheo  (beide  zur 
Zeit  des  Augustus)  sich  anschliefsend ,  traten  einander  gegen- 
über. Ihren  Namen  empfingen  die  beiden  Schulen,  die  eine  von 
Massurius  Sabinus  (anter  Tiber),  welcher  den  Spuren  des 
Capito  folgte,  die  andere  von  Proculus  (unter  Nero),  welcher 
als  Haupt  der  LabeoniBchen  Schule  anerkannt  ward.  Von 
C. CassiasLonginas,  welcher  dem  Sabinns  nachfolgte,  trftgt 
die  Sehale  der  Sabinianer  aaeh  den  Kamen  der  Caasiaiier, 

Was  das  Wesen  des  SichulgegensatKes  aasmachte,  vermögen 
wir  nicht  mehr  mit  Sicherheit  zn  erkennen.  Eins  scheint  mit 
Bestimmtheit  behauptet  werden  zu  können,  dafli  nftmlich  anch 
die  Schale  der  Sabinianer  in  hohem  Grade  unter  der  Einwirkung 
Labeoe  gestanden  hat.  Labeo  war  toh  den  beiden  grorsen 
Juristen  der  Augusteischen  Epoche  zweifelsohne  der  bedeutendere. 
Sein  hervorragender  wissenschaftlicher  Eintiufs  ist  noch  heute  in 
den  zahlreichen  Zitaten  sichtbar,  welche  unser  Corpus  juris  von 
ihm  aufbewahrt,  während  der  Name  Capitos  in  der  Sammlung 
Justiuiaus  so  gut  wie  verschwunden  ist.  Labeo  schuf  durch  zahl- 


Zu  dem  Folironden  vgl.  namentlich  A.  I*prnicp,  Marcus  Antistius 
Laben,  Das  römische  Privatrecht  im  ersten  Jahrliuiidert  der  Kaiserzeit, 
Bd.  1  (1873),  S.  Uff.  81  ff.;  Kar  Iowa,  Römische  Rechtsg.'schichte,  Bd.  1, 
S.  657  ff.  677  ff.  707  ff.  733  ff.;  Krüger,  Geschichte  der  Quellen  und 
latentnr  des  Röm.  Rechts  (1888),  S.  109  £  126  ff.;  W.  Kftlb,  Roms 
Juristen  nseh  ihrer  Sprache  daigestellt  (1890).  Kipp,  Gesch.  d.  Quellen 
8.  95£ 
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reiehe  neue  Grappieruiigen,  Emteilungeii,  Begrifibestimmungen 
(80  definierte  er  den  dolus  malus,  den  entschuldbaren  Irrtum, 
den  Begriff  der  Pertinenz  usw.)  Klarheit  und  festen  Boden  für 
Lehre  und  Beehtsanwendung.  Er  ist  es  wahrseheinlicb,  v<m  dem 
die  Einteilung  aller  Klagen  in  die  zwei  Klassen  der  actiones  in 
rem  und  der  actiones  in  personam  (unten  §  52)  herrührt,  eine  Ein- 
teilung, welche  noch  heute  für  unser  ganzes  juristisches  Denken 
auf  dem  Gehiete  des  Privatrechts  mafsgebend  ist.  Wie  auf  dem 
Felde  der  Philologie,  welches  er  gleichfalls  beherrschte  —  er 
war  ein  Mann  im  Vollbesitz  der  griechischen  und  römischen 
Bildung  seiner  Zeit  — ,  so  war  er  auch  auf  dem  Cicbiete  der 
Rechtswissenschaft  „Analogist"  er  suchte  und  fand  das 
Gesetzmäfsige ,  begrifflich  Einheitliche,  um  das  positive  Recht 
mit  der  Kunst  der  Dialektik  zu  meistern.  So  war  es  ihm  denn 
auch  gegeben,  die  Rechtss&tze,  welche  gewissermafseQ  schon  in 
der  Luft  schwebten,  welche  bereits  allgemeine  Geltung  und  An- 
erkennung besagen  und  doch  Tielleicht  noch  von  niemand  unmittel- 
bar ausgesprochen  worden  waren,  mit  krftftiger  Hand  zu  ergreifen 
und  ihnen  Gestalt,  Ausdruck,  schneidige  (unter  Umständen  viel- 
leicht zu  schneidige,  nftmlich  zu  sehr  verallgemeinernde)  Form 
zu  gebou  Koch  zwei  Jahrhunderte  spftter  schrieb  Paulus 
kritische  Bemerkungen  zu  dem  Werk  des  Labeo,  in  welchem 
dieser  die  „probabilia",  d.  h.  solche  aus  dem  Leben  heraus- 
gegriffene „gemeingültige  Rechtssätze"  zusammengefafst  hatte 
(„libri  pithanon"),  um  den  noch  immer  auf  die  Praxis  mächtig 
wirkenden  Formulierungen  des  Meisters  die  zu  scharfe  Spitze 
zu  nehmen  und  ihnen  das  Gewicht  der  Umstände  des  Einzel- 
falles, namentlich  der  konkreten  Absicht  der  Parteien  (das  quod 
actum  est)  entgegenzuhalten.  Aber  wir  begreifen,  dals  gerade 
die  Schneidigkeit  seiner  Begriffsbestimmungen  und  Rechtssätze 
die  Zeitgenossen  mit  sich  fortrifs.  Die  Macht,  welche  das  Be- 
stimmte, logisch  Klare  als  solches  ausübt,  war  mit  ihm  und 
sicherte  ihm  seinen  Erfolg.    Er  selber  scheint,  ebenso  wie 

Vgl.  M.  Schanz  im  Philologus  1888,  S.  309  ff. :  „Analogisten  und 
Anomalistcn  im  römimhcn  Kcoht" ;  dazu  Sehn  uz  im  Hermes,  Bd.  25  (1890ji 
S.  53.  54.  Der  Verfasser  gewinnt  für  die  Charakterisierung  der  wisaen- 
achaftlichen  Persönlichkeit  Labeos  glückliche  Anhaltspunkte  an  der  Art, 
wie  Labeo  pbilologiache  IVagen  behndelte. 
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Capito,  eine  eigentliche  Schule  noch  nicht  gegrtludet  zu  haben, 
JBeide  erteilten  Rechtsunterricht,  jedoch,  wie  es  scheint,  noch  in 
der  Ton  den  Zeiten  der  Republik  her  aberlieferten  Weise  der 
alten  vornehmen  ROmer,  trelche  öffentlich  respondierten  (auf 
Anfragen  antworteten),  dabei  ihre  Sehttler  zuhören  Heften  und 
unter  Umständen  mit  denselben  disputierten,  aber  nur  ausnahms- 
weise den  einzelnen  förmlichen  Unterricht  durch  zusammen- 
hangende Lehrvorträge  erteilten.  Die  Gründung  einer  Schule 
seheint  erst  von  Sabinus  ausgegangen  zu  sein,  welcher,  wie  er- 
zählt wird,  von  Erteilung  des  Unterrichts  lebte Damit 
drangen  wahrscheinlich  auch  die  bei  den  griechischen  Philo- 
sophenschulen  ausgebildeten  Formen  des  Unterrichts  ein,  nämlich 
die  körperschaftliche  Organisation:  der  Lehrer  war  der  Vorstand 
eines  Vereins,  in  welchen  die  Schüler  eintraten  mit  der  Ver- 
pflichtung, einen  Beitrag  zu  zahlen.  Die  Vorstandschaft  der 
Schule  tibertrug  sich  durch  Rechtsnachfolge  von  einem  Lehrer 
auf  den  anderen       Der  Schule  des  Sabinus  trat  dann  in 


L.  2  §  50  D.  do  orig.  juris  (1,  2)  (Pomponius):  huic  (Sabino)  nec 
amplae  facultates  fuerunt,  sed  plurimuin  a  suis  auditoribus  suätentatus  est. 

'*  Dafs  die  griechischen  Philosupheiißchulen  iu  solcher  Weise  körper- 
sehaftlich  organisiert  waren,  hat  v.  Wilamowits-Möllendorff  in  seinen 
(mitKielUing  haraasgegebenen)PhilologjBeh6iiU]itei8iMhungen,  Bd.  4  (1881X 
8.  968C  g«Migt  Vgl  Diels  in:  PUlosophiflche  Anfiiitie,  Ed.  Zeller  ge- 
widmet, 1887,  S.  239  ff.  Für  die  gemeinsamen  Mahlzeiten  der  Stadenten 
galten  die  von  dem  Lohrer  (ab  dem  Haupt  der  Korporation)  geseteten 
voftot  rr*'u;Torixo/ (der Trinkkommont),  vgl.  Pernice  in  Zeitsohr.  d.  Siivigny- 
Stiftuiig,  Bd.  7,  Roman.  Abt.,  S.  92.  Auf  eine  ähnliche  korporative  ( >ri;ani- 
sation  der  Sabiniauischen  und  Prokulejaiiiscln'n  Si  hule  deuten  einmal  die 
Beiträge,  welche  Sabinas  sich  von  seinen.  Schülern  zahlen  iiefs,  sodann  der 
■dum  von  Bremer,  Die  Beehtdehrer  mid  BechtMoholen  im  rOm.  Kaiaer- 
reioii  (186^  S.  68  betonte  Umstand,  daft  Pomponios  (1. 8  §  M  ff.  D.  1,  ^  bei 
Awftühlnng  der  Sabinianisdien  und  Proknl^jamschen  Schulhänpter  stehend 
T<m  einem  „successit"  spricht,  während  er  diesen  Ausdruck  bei  Aufzahhmg 
der  republikanischen  Juristen  vermeidet.  Ea  liegt  in  jenem  Ausdruck,  dafs 
es  sich  bei  den  Sabiniauern  und  Prokulejanern  wirklich  um  eine  Rechts- 
nachfolge (nämlich  in  die  Vorstandschaft  der  Schule)  handelte.  Auch  die 
Worte  der  1.  1  ^  5  D.  de  extraord.  cogn.  (50,  13)  (von  Ulpian),  wo  es  in 
Bezug  auf  dta  roa.  dem  Beehtslelirer  in  en^fimgende  Honoiar  beifiit:  honor, 
qni  in  ingteien  saeramentl  oiibcrl  deboit  (darüber  Bremer,  Beebts- 
lebrer,  8.  &  6.;  Kariowa,  B0m.  Beditsgeschidite,  Bd.  1,  8.  678  Anm.  l), 
kennten  eine  Hinweieong  anf  solebe  Organieation  enthalten;  saeramentun 
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gleicher  Organisation  eine  andere  Schule,  die  des  Proculus, 
gegenüber.  Von  den  Grfindei-n  der  Schule  nannten  die  einen 
sich  Sabinianer,  die  anderen  Prokulejaner.  Die  Überlieferung 
fahrte  dann  den  Gegensatz  der  beiden  Schulen  auf  den  Gegen- 
satz der  berOhmten  Augusteischen  Juristen  Gapito  und  Labeo 
zurück.  Es  gab  indessen  namhafte  Juristen,  welche  keiner  von 
beiden  Schulen  angehörten,  welche  also  lediglich  in  alter  Weise 
bei  einem  angesehenen  Juristen  „gehOrt*  hatten.  Aber  der 
Schwerpunkt  der  Entwickelung  lag  naturgemärs,  solange  der 
Gegensatz  der  Schulen  dauerte,  in  den  beiden  organisierten  Ver- 
bunden. Der  fahrende  Geist  unter  diesen  Schulhäuptern  ward 
Sabin  US  selbst.  Er  gab  seinen  Schülern  die  Richtung  auf  die 
Fortbildung  des  römischen  Rechts  im  Sinne  der  Befreiung 
von  altrömischeui  Formalismus,  während  die  Prokulejaner  unter 
Umständen  an  dem  tlberlieferten  festhielten,  obgleich  sie  damit 
vielleicht  dem  Buchstaben,  aber  nicht  dem  Geist  ihres  Meistei's 
Labeo  gerecht  wurden.  So  lehrten  die  Sabinianer  (und  ihi(* 
Meinung  ist  in  das  Corpus  Juris  aufgenommen),  dafs  der  Kläger 
abzuweisen  sei,  wenn  der  Beklagte  auch  erst  während  des 
Prozesses  den  Kläger  befriedigte  (omnia  judicia  esse  abso- 
lutoria),  während  die  Prokulejaner  daran  festhielten,  dafs  bei  den 
genau  auf  Schuld  oder  Nichtschuld  abgestellten  Klagen  (den 
actiones  stricti  juris)  der  Beklagte  schlechtweg  verurteilt 
werden  müsse,  wenn  er  zur  Zeit  der  Formulierung  der  Proselh- 
frage  (litis  contestatio)  schuldig  war,  ohne  Racksicht  darauf,  ob 


wird  in  der  lateinischen  Vulgärsprache  für  das  griechische  fivatij(jtov  ge- 
Mtxt  (x.  B.  bei  den  latemtsehen  KixeheiiTiteni),  und  die  Hysterien  waren 
PrivaUunpontionen,  wie  andererseits  die  PriratlEoiporationen  den  Mysterien 
gleichkamen,  insofern  sie  einen  religiösen  Mittelponkt  hatten.  Beim  fin* 
tritt  in  die  Mysterien,  wie  ftberhaupt  in  die  Privatkorporationen,  war  ein 
Eintrittsgeld  zu  entrichten.  Die  Aufserung  Ulpians  würde  auch  dann  für 
unsere  Fraj^e  von  Interesse  sein,  wenn  sie  nur  biltllich  gemeint  wäre  und 
also  das  Honorar  mit  dem  heim  „Eintritt  in  die  (Tt-nossenftchaft"  (in  den 
„Geheimbund")  zu  zahlenden  Beitrag  nur  verglichen  würde.  Sie  würde 
zeigen,  dafs  es  noch  an  Ulpians  Zeit  nahe  lag,  die  Sehnle  mit  einer  korpotai* 
tiven  Verbindung  snsammensnstellen.  —  Daa  Ffir  und  Wider  dieser  IVage 
erörtern  neuerdings  A.  Pernice  in  floltsendorft  Eneyklopidie  der  Rechts- 
wissenschaft, Bd.  1  (6.  Aufl.  1902),  S.  184  Anm.  3.  Kipp,  Gesch.  der 
Qaellen  S.  101.  102. 
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er  etwa  nach  der  litis  cootestatio  bereits  gesahlt  hatte**.  Das 
Haa|itwerk,  durch  welches  Sabiaus  auf  die  Folgezeit  wirkte, 
waren  seine  übri  tres  Juris  civilis,  in  welchen  er,  Tom  Erbrecht 
ausgehend,  dann  zu  den  einzelnen  Rechtsgeschäften  Übergehend, 
das  Ganze  des  Zivilrechts  in  sachlicher  OrdnuDg  zur  Anschauung 
brachte  und  —  darin  Labeo  ähnlich,  unter  dessen  Einflufs  er 
auch  stand,  wenngleich  er  in  manchem  gegen  ihn  polemisierte 
—  eine  ganze  Reihe  von  neuen  Gesichtspunkten  einführte,  so 
dafs  sein  Werk  vou  nun  an  die  Grundlage  für  das  Studium  des 
jus  civile  bildete. 

Bereits  im  Beginn  des  zweiten  Jahrhunderts  kündigte  die 
klassische  Jurisprudenz  sich  an.  Sie  sollte  den  Gegensatz 
der  beiden  Schulen  Überwinden.  Ihr  Werk  war  die  Verarbeitung 

Andere  Fraf^en,  in  dotien  der  iSehulf;orrensatz  hervortrat,  sind  zum 
Teil  von  weniger  grundlegender  Bedeutung.  Meisteus  ist  die  Meinung  der 
Sabinianer  degreieh  in  ibu  Corpus  juris  Jwtimaiw  eingezogen.  So  der 
Seti  TOn  der  ipso  jure  wiAendeii  Befreiungskraft  der  datio  in  solntom 
(Gm.  IQ  §  168,  vgl.  vnten  $  80  I  2),  von  der  Streidinng  der  wunO^chen 
Bedingong  bei  letztwilligen  Verfügungen  (Gaj.  II  §  98,  vgl.  unten  §  43 1), 
von  dem  Ipso  jure-Erwerb  des  Vermächtnisses  (Gaj.  II  §  195,  vgl.  unten 
§  115).    In  zwei  wichtigen  Fragen  haben  jedoch  die  Prokulejancr  Erfolg 
gehabt.  Sie  unterschieden  deii  Kauf  vom  Tausch  (vgl.  Gaj.  III  §  141  und 
unten  §  82,  1)  und  bestimmten  die  Pubertät  auch  für  Knaben  nach  einer 
feilen  AUengienae  (Vollendung  des  14.  Lebensjahree),  wähfend  die  Seibi- 
nianer  an  dem  Ursprünglichen  feethielten  nnd  ffir  Knaben  die  individuelle 
kdcperiiehe  EntwielMlnng  entscheiden  lasten  woUten,  vgL  G^.  I  f  196  und 
unten  §  44.  In  der  Fkage  nach  dem  Eigentumserwerb  durch  Spezifikation 
(die  Sabinianer  sprachen  die  neue  Sache  dem  Stoffeigentümer,  die  Proku- 
lejancr dem  Spezifikanten  zu,  Gaj.  II  §  79)  hat  Justinian  sich  für  eine  ver- 
mittelnde Meinung  entschieden  (unten  5;  64  IV),  während  im  B  G  B.  §  950  die 
Meinung  der  Prokulejauer  durchgedrungen  ist.    P  r  o  c  u  1  u  s  scheint  femer 
nufet  das  dare  anf  die  zivile  Eigentums  Verschaffung  bzw.  Servitntenver- 
sehaihaig  beschiinkt,  d.  Ii.  den  Begriff  des  dare  aufgestellt  sn  haben,  der 
dann  von  der  Idassisdien  Jnrispmdens  angenommen  worden  ist  (vgl  nnten 
§  76);  aber  seine  Folgerung,  dafs  darum  der  Sacheigentümer  keine  condictio 
fhrtiva  auf  dare  oportere  haben  könne  (I.  15  D.  12,  4),  hat  sich  gegen  die 
sabiniAnische,  das  Überlieferte  bewahrende  Lehre  nicht  durchgesetzt  (unten 
§  83  Ib),  vgl.  Bekker  Aktionen  Bd.  1  S.  105,  Trampedach  in  der 
Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.  Bd.  17  S.  98  ff.,  Mitte ia,  Hörn.  Privatr.  Bd.  1  S.  58 
Anm«  50. 

1*  Vgl  Lenel,  Sabinassystem,  Stra&bnrger  Festgabe  Bx  Jhering 
1882.  Mitteis  Bd.  1,  S.  89. 
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des  jus  civile  und  des  bereits  zum  Absehlufs  gelangten  jus  ]ion<h 
rarium  mit  dem  neuen  Kaiserrecht  zu  einem  einheitlichen  Ganzen. 
Den  Grund  legte  P.  luventius  Celsus  (der  Sohn),  Nachfolger 
seines  Vaters  (des  luveotius  Oelsas,  der  unter  Vespasian  und 
Domitian  blflhte)  in  der  Vorstandschalt  der  prokolejanisehen 
Schule.  Er  gelangte  zweimal  zum  Konsulat  und  wirkte  als 
Geheimer  Rat  im  consilium  Hadrians,  unter  dessen  Regierung 
er  wahrscheinlich  gestorben  ist  Sein  Hauptwerk  sind  seine 
Digesten  (39  BOcher),  in  denen  er  das  (Hadrianische)  Edikt  in 
Verbindung  mit  dem  jus  civile  behandelte  und  von  denen 
ein  merklicher  Teil  (142  Stellen)  in  die  Digesten  des  Corpus 
juris  tibergegangen  ist  Von  ihm  hat  das  sogenannte  senatus- 
consultum  luventianum  (unten  §  114),  beschlofsen  unter  seinem 
zweiten  Konsulat  im  Jahre  129  n.  Chr.,  und  die  sogenannte 
condictio  luventiana  (unten  §  79  1a)  ihren  Namen.  Er  vertrat 
den  Grundsatz,  dafs  die  Rechtswissenschaft  dem  Geist,  nicht  dem 
Buchstaben  der  Gesetze  nachzujagen  habe^^,  verschmähte  es  aber 
unter  Umständen  nicht,  den  Ausdruck  dieses  Gedankens  mit 
Grobheit  zu  verschmelzen ^^  Ihm  folgte  Salvius  Julianus 
(ans  Hadrumetum  im  lateinischen  Afrika  gebürtig),  einer  der 
Ersten  unter  allen  römischen  Juristen,  Haupt  der  Sabinianer, 
Geheimer  Rat  Hadrians,  unter  Antoninus  Pius  Konsul  (148  n.  Chr.) 
und  Statthalter  von  Untergermauien ,  unter  Mark  Aurel  Statt- 
halter von  Hispania  citerior  und  Prokonsul  von  Afrika,  dessen 
Lebenswerk  einerseits  die  endgültige  Redaktion  des  ediktalen 
Rechts  (oben  S.  9S),  andererseits  die  Abfassung  eines  grofsen 
Digestenwerkes  (in  90  Bfiehem)  war.  Wie  Celsus,  legte  er  die 
Ordnung  des  prätorischen  Edikts  zugrunde,  aber  um  an  der 
Hand  dieser  Ordnung  das  gesamte  römische  Recht  darzu- 
stellen.  Die  Macht  des  Werkes  lag  in  seiner  breiten  Kasuistik, 


1^  L.  17  D.  1,  3  (Celsus  libro  26  digestorom):  Seife  lege«  non  hoc  est 
verba  earum  toncre,  8ed  vim  ac  potestatem. 

Beriihmt  ist  die  sogenannte  rcspousio  Celsina  (nnn  intoUego  quid 
sit,  de  quo  me  eonsulueri!*,  aut  valide  stulta  est  consultatio  tua)  auf  die  ! 
qnaeatio  Domitiana  (ob  der  zum  Schreibeu  des  Testameuts  Gebetene  aQoh 
als  zvaa  Zeognis  gebeten  aunseheo  und  daher  als  Testamentoz' ü;^'^  lai^ 
xnaftUen  sei),  vgl.  1.  *4S7  O.  28,  1.  Erman  In  Ghrflnhuts  Zeitschr.  t  das 
Privat-  und  HfkaÜ,  Becht,  Bd.  81  (1904X  S.  578  ff. 

I 
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der  geiatToUen  Entscheidung  zahUcser  RechtsfiUle,  verbunden 
mit  der  Flhigkeit,  an  dem  einzelnen  Rechtsfall  die  allgemeine 
Itegel  zu  entwiekeln,  welche,  in  knappste  Spruchform  gefafst, 
mit  der  Schwungkraft  eines  geflügelten  Wortes  aufsteigend, 
leuchtend  wie  ein  Blitz  weithin  die  Landschaft  erhellt.  Auf  die 
Zeit  der  dialektischen  Schulung,  welche  die  römische  Reclits- 
wisseuschaft  durchlaufen  hatte  (Labeo,  Sabinus),  folgte  jetzt  die 
Verwertung  der  herausgearbeiteten  Sfttze,  Kategorien,  Gesichts- 
punkte an  einem  unendlichen  Material,  pie  Vollkraft  römischer 
Jurisprudenz  ward  in  diesem  Werke  sichtbar".  Dem  entsprach 
sein  ungeheurer  Erfolg.  Eine  Reihe  von  gleichstrebenden 
Freunden,  Schülern,  unter  ihnen  der  herbe,  gewichtige  Sextus 
Caecilius  Africanus  und  der  belesene,  gelehrte,  auch  für  ge- 
schicbUicbe  Forschung  sich  interessierende  Sextus  Pomponius, 
umgaben  ihn  und  sicherten  seinen  Erfolg.  Seitdem  erloech  der 
Stern  der  prokulejaniseben  Schule.  Gajus  (blühte  unter  Anto- 
ninus  Pius  und  Mark  Aurel,  starb  nach  178),  ein  Frivatgelehrter, 
des  JuB  respondendi  und  damit  amtlicher  Autoritftt  entbehrend, 
aber  ein  geborener  Schriftsteller,  durch  sein  Institutionenwerk 
(geschrieben  um  161  n.  Chr.)  das  Vorbild  fftr  alle  künftigen  Lehr- 
buehTerfasser,  ist  der  letzte  Jurist,  welcher  noch  den  Schul- 
gegensatz  vertritt Er  selbst  war  Sabinianer.  Er  spricht 
noch  von  gleichzeitigen  Lehrern  „der  anderen  Schule",  also 
Prokulejanern.  Namen  derselben  sind  jedocb  nicht  mehr  auf  uns 
gekommen.  Schon  bei  Celsus,  dem  Prokulejaner,  erscheint  der 
Schulgegensatz  als  überwunden.   So  oft  er  den  Sabinus  zitiert, 


Vgl.  über  Julian  und  seine  Sclirifton  H.  Buhl,  Salvius  .Tnlianns, 
1.  Teil  1886.  Über  seine  Amterlauf  bahn  Mommsen,  Salvius  Julianus,  in 
der  Zeitsehr.  d.  Sav.-Stift.,  Bd.  28,  ä.  Über  seiue  Spruch  Weisheit 

Buhl,  8.  106C 

Der  Name  des  Gi^  erscheint  erst  im  5.  Jahrhondert  Die 
klassischen  Jnristen  aitieren  ilrn  niemals.  Daher  das  über  sdner  Persönlich- 

keit  schwebende  Dunkel.  Manche  halten  ihn  für  einen  Rechtslehrer  in  der 
Provinz  (etwa  in  Asien),  doch  deutet  seine  Stellung  als  Sabinianer  auf  Lehr- 
t&tigkeit  in  Rom,  vgl.  Kipp  Gesch.  d.  Quellen,  S.  112  ff.  Bei  Abfassung 
seiner  Institutionen  legte  (iajus  wahrscheinlich  hinsichtlieh  der  Anordnung 
ein  älteres  zivilrechtliches  Werk  zugrunde,  vgl.  Jörs  in  l'auly-Wissowa 
Bealenzykl.  s.  v.  Domitius  III,  B.  11(1903).  Mitteis,  Böm.  Privatr.,  Bd.  1, 
8.  54)  Anm.  84. 
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tritt  er  der  Ansicht  desselben  bei.  Die  Sabinianer  trugen  in 
der  Hauptsache  den  Sieg  davon.  Seit  Salvius  Julianus  und 
durch  ihn  gab  es  nur  noch  eine  Jurisprudenz,  welche  in  den 
Yon  ihm  gewiesenen  Buhnen  wandelte. 

Die  eigeotUche  Lebensaufgabe  der  römischen  Jurisprudenz 
war  sichtbar  geworden:  die  Welt  des  Bechtslebens  entscheidend, 
respondierend,  all  den  Einzelfragen  nachgehend  in  ihrem  Reich- 
tam  zu  entfalten  and  doch,  der  .Macht  fester  Orondsatxe  Raum 
schaffend,  das  Chaos  in  einen  Kosmos  za  verwandeln.  Solch  edle 
Kasoistik  war  durch  die  grofsen  Digestenwerke  des  Geisas  and 
namentlich  des  Jalian  der  römischen  Welt  gezeigt  worden.  Jetzt 
(gegen  das  Ende  des  zweiten  Jahrhunderts)  zogen  die  geistigen 
Kräfte  auch  des  griechisch  redenden  Orients  herbei,  um  an  dem 
grofsen  Werke  teilzunehmen  und  dem  Reiche,  welches  sich  bereits 
als  eine  grofse  innerliche  Einheit  fühlte nunmehr  endgültig 
seine  Reichsjurisprudenz  zu  schaffen.    Unter  Mark  Aurel  und 
Commodus  schrieb  Q.  Cervidius  Scaevola,  Hellene  von  Geburt^ 
dann  in  den  Staatsrat  (consilium)  Mark  Aurels  aufgenommen, 
in  Responsenform  das  römische  Recht  kasuistisch  zur  Erscheinung 
bringend.    Seine  Schüler  waren  Septimius  Severus,  der  spätere 
Kaiser,  und  vor  allem  Aemilius  Papinian us,  der  berühmteste 
und  neben  Julian  gröfste  der  römischen  Juristen,  unter  Septi- 
mius Severus  und  Caracalla  (203—212)  als  praefertus  praetori» 
nach  dem  Kaiser  der  erste  Mann  im  Reich.  Papinian,  gleich- 
falls aus  dem  Orient  stammend,  vereinigte  die  ethische  Kraft 
einer  sittlich  darchgebildeten  Persönlichkeit  mit  griechischer 
Eleganz  und  römischer  Knappheit  und  Schärfe.    Auch  seine' 
Methode  war  die  kasoistische,  auf  die  Entscheidung  einzelner 
FUlle  gerichtete.  Er  brsehte  sie  zu  der  höchsten  Vollendung. 
Seine  bedeutendsten  Arbeiten  waren  19  libri  responsoram  und  37 
quaestionum  libri  (die  letzteren  nach  der  Ordnung  des  Edikts)^ 
eine  Masse  von  Einzolfragen  in  lichtvollster  Weise  behandelnd, 
grofs  in  der  Formulierung  und  zugh  ich  in  der  Rej^renzung  der 
Entscheidung,  hinreilsend,  auch  wo  gar  keine  (Iründe  gegeben 
werden,  durch  den  Einklang  des  gehetzten  liechtssatzea  mit. 


Caracalla  gab  dieser  Tatsache  Ausdruck,  indem  er  aaeh  den  Pffo-> 
vinsialen  daa  rOokitcbe  B&rgeneeht  erteilte,  unten  $  3S. 
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dem  scharf  hervorgehobenen  Kern  des  Tathestandee,  Aus  der 
WechBelwirkung  römischer  nnd  hellenischer  Bildung  entsprang 
in  ihm  die  schönste  BlQte  römischer  Jorisprudenz.  Was  er  im 
Leben  gelehrt  und  verlangt  hatte,  daA  nämlich  das  Unsittliche 
auch  unmöglich  dfinken  mttsse'*,  besiegelte  er  mit  seinem  Tode: 
er  fiel  von  den  Schergen  Caracallas  (212),  weil  er  den  bruder- 
mörderischen  Plänen  des  Tyrannen  unerschfitterliehen  Wider- 
stand entgegensetzte. 

Nach  Papiiiian  beginnt  die  Zeit  der  Epigonen.  Die  römische 
Jurisprudenz  hatte  ihr  Meisterwerk  vollendet.  Auf  die  schöpfe- 
rische Epoche  folgte  die  Arbeit  der  Konipilatoreu.  Tapinians 
Schüler  Doiuitius  Uli)ianus,  mit  dem  j^leich  zu  nennenden 
Paulus  Assessor  des  Papiuian  (in  dessen  Eigenschaft  als  prae- 
fectus  praetorio),  später,  wiederum  mit  Paulus  gemeinsam,  seiher 
praetectus  i)raetorio  (unter  Alexander  Severus),  nach  seiner 
Abstammung  «in  Syrer  (aus  Tyrus),  fafste  in  seinem  grofsen 
Kommentar  zum  prfttorischen  Edikt  (83  Bacher)  und  in  seinen 
51  libri  ad  Sabinum  sowie  in  einer  grofsen  Reihe  von  kleineren 
Arbeiten  die  Ergebnisse  der  juristischen  Literatur  (die  in  zahl- 
reichen Zitaten  wiedergegeben  ist)  und  der  ergänzend  ein- 
greifenden kaiserlichen  Konstitutionen  in  kritischem  Geist  zu- 
sammen (seine  meisten  Werke  veröffentlichte  er  unter  Gara- 
calla  212—217),  einen  michtigen  Stoff  mit  starker  Hand 
meisternd  Ihm  stand  in  verwandter  Tätigkeit  der  gleichfalls 
ungemein  fruchtbare  und  neben  Ulpian  zu  den  höchsten  Staats- 
ämtern emporsteigende  Jurist  Julius  Paulus  (wahrscheinlich 
ein  Schüler  Scaevolas)  zur  Seite.  Auch  seine  Hauptwerke  waren 
ein  Ediktskommentar  (in  8u  Büchern)  und  ein  Kommentar  ad 
Sabinum  (in  16  Büchern).  Vornehmlich  durch  das  Mittel  der 
Scbriiteu  des  Ulpiau  uud  Paulus  wirkten  die  Arbeiteu  der  grofseu 


"  Vgl.  1.  15  D.  de  Cond,  inst  (28,  7). 

"  Das  sehr  abfällige  Urteil  von  A.  Pernice  über  „Ulpian  als  Schrift- 
«teller"  (Öitzungsber.  d.  B  -rliner  Akad.  IbHb,  S.  44;Uf.):  Ulpian  habe  einen 
verhaltiiiatnüfsig  kleineu  Kreis  vou  Schriftstellern  ziemlich  mechanisch  aus- 
geschrieben und  arbeite  hauptsächlich  mit  fremdem  Ghit,  —  leidet  an  ttachen 


ÜbertreiboDgen.  Vgl.  die  lehrreiche  Abhandlung  ron  JOrs  in  Panlj  und 
Wieeowa  Bcalenaykl.  s.  v.  Domitiue  (1908)  und  Kipp,  Qeach.  d.  Quellen 


8 Oha.  laatitaUvMB.  18.  Aat. 
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Juristen  von  nun  an  auf  die  Folgeieit.  In  ansehaulicher,  leicbt 
faßlicher  Weise  war  hier  die  gewaltige  Geistesarbeit  rOmiseher 
Jurisprudenz  zusammengebracht  worden.  Die  Voraussetzung  far 

Justiüians  Digestenwerk  war  geschaffen.  Der  Hauch  hellenischen 
Ceistes,  welcher  über  Ulpians  Schriften  lichtvoll  ausgebreitet 
liegt,  gab  ihnen  den  Vorzug'  vor  den  mehr  mit  dem  Stoff  ringenden, 
wenngleich  vielleicht  unter  Umstilnden  tiefergreifenden  Arbeiten 
des  Paulus.  Die  Schriften  Ulpians  sind  den  Digesten  Justiüians 
zugrunde  gelegt  worden.  Aus  ihnen  ist  ein  Drittel  der  Digesten, 
aus  Paulus  etwa  ein  Sechstel  der  Digesten  entnommen  worden 
(aus  Ulpian  2402,  aus  Paulus  2080  Stellen),  so  dals  ungefähr 
die  Hälfte  des  Digestenteils  unseres  Corpus  juris  den  Schriften 
des  Ulpian  und  Paulus  ihren  Ursprung  schuldig  ist.  Nach 
Ulpian  ist  noch  sein  Schüler  Herennius  Modestin us,  gleich- 
falls aus  der  griechischen  Reichshillfte  stammend,  zur  Bedeutung 
gelangt  Doch  fand  er  bereits  wenig  zu  tun  Qbng.  Das  Beamten- 
recht  der  sich  schon  ankttndigenden  Monarchie  und  gewisse  spitz- 
findige Fragen  der  Doktrin  und  Praxis  waren  seine  sonderliehe 
lleigung.  Bald  nach  seiner  Zeit  yerlor  die  römische  Rechts- 
wissenschaft ihre  fahrende  Stellung.  Seit  dem  Ende  des  dritten 
Jahrhunderts  ward  das  jus  respondendi  nicht  mehr  verliehen. 
Der  Kaiser  ward  (durch  das  Mittel  der  rescripta  principis,  untsn 
§  19)  der  einzige  Respondent,  und  die  letzte  Leistung  römischer 
Rechtswissenschaft  war,  die  zahlreichen  Reskripte  Diokletians 
und  seiner  Nachfolger  mit  dem  noch  immer  nicht  erloschenen 
Geist  römischer  Jurisprudenz  zu  erfüllen^*. 

Von  Labeo  und  Sabinus  bis  auf  Celsus  und  Julian  (I.Jahr- 
hundert der  Kai>>erz»it)  hatte  die  römische  Rechtswissenschaft 
eine  stetig  aufsteigende  Kntwickelung  durchgemacht.  Von  Celsus 
und  Julian  bis  auf  Scaevola  und  Papinian  (2.  Jahrhundert)  bllihte 
sie  in  ihrer  Vollkraft.  Seit  Ulpian  und  Paulus  (S.Jahrhundert) 
begann  sie  unaufhaltsam  zu  sinken.  Ihr  Schatz  war  von  nun 
an  der  Reichtum,  welchen  die  Vergangenheit  erzeugt  hatte. 
Aber  es  war  ein  wunderbarer  Schatz,  dessm  sie  wartete,  und 

•*  Vjfl.  F.  Hofmann,  Kritische  .Stadion  zum  i ianisclicn  Rochte  (I885?i 
Ü.  3— 35:  Drr  Verfall  der  römischen  Rechtswisseuschaft ;  Krüg«^r,  Quellen, 
S.  274.  —  Doch  scheint  unter  Diokletian  die  Yerleihnng  de»  jus  respondendi 
noch  vorgekommen  sn  sein,  Krfiger,  S.  260  Anm.  S. 
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welchen  sie  jetzt  dem  Kaisertum,  dann  den  kommeudeu  Ge- 
schlechtern überlieferte. 

Die  Aufgabe,  welche  die  römische  Rechtswisseuschiift  über- 
kommen und  nunmehr  gelöst  hatte,  war  eine  doppelte  gewesen: 
einmal  die  Zusammenfassung  des  Rechts,  wie  es  in  den  mannig- 
faltigsten Rechtsquellen  seit  den  Zeiten  der  zwölf  Tafeln  nieder- 
gelegt war,  zu  einem  einheitlichen  System,  sodann  aber  die  Ent- 
faltung des  reichen  Inhalts,  welchen  diese  Recbtsquellen  darboten, 
in  wiflsenschafUicher  Form.   Die  Zeit  einer  neuen  interpretatio 
war  herangekommen.   Vor  allen  Dingen  galt  es  nun  die  inter- 
pretatio des  prätorischen  Edikts,  wie  einst  die  interpretatio  der 
aswOlf  Tafeln.  Das  prfttorisehe  Edikt  hatte  die  GmndBätase  des 
freien,  billigen  Verkehrsrechts  doch  nur  in  roben  und  in  einzelnen 
krftftigen  Gmndzfigen  entwickeln  können.   Wie  yieles  gab  es 
hier  noch  za  ton !  Ja,  wie  vieles  gab  es,  worttber  das  prätorische 
Bdikt  und  alle  geschriebenen  Recbtsquellen  Oberhaupt  keine 
Auskunft  gaben!   So  etwa  Ober  die  Grundsätze  von  der  Stell- 
vertretung, von  den  Bedingungen,  von  der  kontraktlichen  Diligenz- 
pflicht,  und  vieles  andere.    Es  kam  hier  darauf  an,  die  Natur 
der  Verkehrsverhältnisse,    den    unausgesprochenen  und 
unbewufsten  Willen  des  Verkehrs  zu  entdecken,  zur  Sprache 
zu  bringen  und  in  feste  Form  zu  fassen,  in  solche  Form,  welche 
zugleich  klar  und  bestimmt  und  doch  weit  genug  war,  um 
nicht  etwa  blofs  für  viele  Fälle,  sondern  für  alle  Fälle,  auch 
für  die  sonderlichen  Ausnahmsfälle,  das  gemeinsam  beherrschende 
Prinzip  zum  Ausdruck  zu  bringen.   Es  war  eine  Aufgabe  mehr 
noch  der  Rechtserzeugung  als  der  Rechtsanwendung.  Gerade 
darin  aber  lag  die  Genialität  der  römiächen  Jurisprudenz.  Sie 
hatte  trotz  der  dialektischen  Schulung  und  Kraft,  welche  ihr 
innewohnte,  wenig  dogmatische  Interessen  im  Sinne  unserer 
hentigen  Wissenschaft.  Sie  dachte  nicht  Ober  den  Begriff  des 
-Rechts,  des  Eigentums  oder  der  ScbuldTerbindlichkeit  nach,  und 
wenn  sie  darOber  nachdachte,  so  pflegte  sie  es  nur  zu  mangel- 
haften Ergebnissen  zu  bringen.  Aber  sie  hatte  ein  unmittelbares 
Gefohl  von  den  Folgesätzen  des  Eigentnmsbegriffs,  des  Schuld- 
begriflfe,  dessen  Sicherheit  sie  in  keinem  Augenblick  verliefs. 
Vor  allem  huito  sie  eine  geniale  Kraft,  die  Anforderungen  der 
bona  tides  im  Verkehr  zu  entdecken  und  auf  den  Einzelfall  zur 
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Anwendung  zu  bringen.  Was  beim  Kauf,  bei  der  Miete,  beim 
Auftrag  sich  von  selber,  auch  ohne  ausdrückliche  Parteierklämag, 
kraft  der  Natur  der  VerhAltniBse  fttr  alle  Fälle  und  fQr  den 
Einzelfall  als  Recht  ergab,  das  wufste  sie  sofort,  und  diese  Findig- 
keit, diese  Klarheit  in  der  Beherrschung  der  Kasuistik,  geleitet 
durch  ein  nie  versagendes  Gemeingeffthl,  diese  F&higkeit,  das 
Recht  zum  Wort  zu  bringen,  welches  dem  konkreten  Verhflltnis 
gewissermaßen  innewohnt:  das  ist  es,  was  den  Schriften  der 
römischen  Juristen  ihren  unvergleichlichen  Reiz  und  dem  Werke, 
welches  sie  geschaften  haben,  die  Unsterblichkeit  gebracht  hat. 
Fs  war  nicht,  wie  man  es  wohl  genannt  hat,  ein  „liechnea  mit 
Begrirten",  was  die  römischen  Juristen  grofs  gemacht  luit,  sondern 
der  praktische  Takt,  welcher,  ohne  sich  immer  des  Begriffes 
verstandesgemäfs  bewufst  zu  seiii,  dennoch  in  Einklang  mit  dem- 
selben handelte  und  daher  an  dem  Einzelfall  das  Gesetz,  welches 
allen  Fällen  dieser  Art  eingeboren  ist,  hervorbrachte. 

Dasjenige  Rechtsgebiet,  auf  welchem  die  eigentümliche  Be- 
gabung der  römischen  Juristen  ihren  vollen  Spielraum  fand,  ist 
das  Obligationenrecht,  das  Recht  der  Schuld verbAltuisse, 
also  das  eigentliche  Verkehrsrecht  gewesen,  und  zwar  ganz  ins- 
besondere das  Recht  deijenigen  Verträge,  hei  denen  nicht  blofs 
der  ausgesprochene,  sondern  auch  der  unausgesprochene  Wille 
der  Parteien  gOltig  ist  (die  sogenannten  bonae  fidei  negoUa). 
Diesen  unausgesprochenen  Willen,  welcher  der  Partei  selbst  im 
Augenblicke  des  Vertragschlusses  in  der  Hauptsache  unbewulht 
ist,  haben  die  römischen  Juristen  entdeckt,  und  sie  haben 
ihn  für  alle  Zeiten  entdeckt  und  die  Gesetze,  welche  sich  aus 
demselben  ergeben ,  ausgesprochen.  Diese  Arbeit  braucht  nicht 
mehr  wiederholt  zu  werden.  Und  sie  haben  diesen  Gesetzen 
zugleich  eine  für  alle  Zeiten  mustergültij^^e  Foruiulierung  ge- 
geben. Darum  ist  das  Obligationenrecht,  und  zwar  nur  das 
Obligationenrecht,  und  zwar  wiederum  nur  das  Recht  jener 
bonae  hdei  negotia,  <ler  eigentlich  und  in  \Vainli('it  unsterbliche 
Teil  des  römischen  Rechts.  Alle  anderen  Teile  des  lomischen 
Privatreclits  sind  niemals  wieder  zu  voller,  unbeschränkter 
Herrschuft  gelangt,  und  alle  anderen  Teile  des  römischen 
Privatrecbts  sind  heute  durch  das  deutsche  Bürgerliche  Gevsetz- 
buch  auch  formell  für  uns  beseitigt  worden.  Aber  das  rOuiiiiche 
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Obligationenrecht  wird  inhaltlich  bleiben.  Es  kann  nicht  gänz- 
lich abgeschafft  werden.  Der  Wille  des  Käufers,  Mieters  usw. 
ist  zu  allen  Zeiten  der  gleiche,  und  diesen  Willen  lediglich 
hat  das  römische  Recht  zur  Klarheit  gebracht.  Hier  mufe 
unsere  Gesetzgebung,  mag  sie  auch  das  rOmische  Recht  auf- 
heben, doch  inhaltlich  in  der  Hauptsache  eine  Wiederholung  des- 
selben sein. 

Die  Fähigkeit  zu  dieser  Leistung,  welche  dem  römischen 
Recht  die  unvergängliclie  welterohemde  Kraft  gab,  war  den 
römischen  Juristen  gerade  durch  die  Art  ihrer  Tätigkeit  ge- 
geben. Der  Schwerpunkt  ihrer  ganzen  Wissenschaft  lag  immer 
in  der  Kunst ,  zu  respondieren ,  d.  h.  in  der  Behandlung  des 
Einzelfalls.  In  unmittelbarer  Fühlung  mit  dem  Leben  erwuchs 
die  römische  Rechtswissenschaft,  überschüttet  mit  einer  \fenge 
von  Einzelfällen,  und  doch  imstande,  jedem  Fall  das  Recht  zu 
geben,  welches  mit  ihm  geboren  war,  ein  Recht,  zugleich  ab- 
Btrakt  und  doch  dem  einzehien  gerecht  werdend,  elastisch  und 
doch  stark  und  fest  genug,  um  das  ungeheure  Gebiet  des  Yer- 
kehrslebens  mit  siegender  Sicherheit  zu  beherrschen. 

Das  prätorische  Recht  hatte  dem  jus  gentium  die  Gasse  ge- 
sehafien,  durch  welche  es  breiten  Stromes  in  das  römische  Recht 
«indrang.  Erst  die  römische  Rechtswissenschaft  aber  gab  dem 
jus  gentium,  dem  an  sich  so  unfaflsbaren ,  bewegliehen,  freien 
Verkehrsrecht  die  Fafsbarkeit,  die  Durchsichtigkeit,  zugleich  die 
nötige  Gebundenheit,  welche  die  Grundsätze  der  hone  fides  in 
der  Gestalt,  wie  sie  von  den  römischen  Juristen  ergrilieu  waren, 
lebensfähig  machte  für  alle  Zeiten. 

Das  eigentliche  Werk  der  römischen  Rechtsent Wickelung  war 
damit  vollendet.  Die  innere  Rechtsverimnft  der  Verkehrsverhftlt- 
nisse  war  in  den  Schriften  der  römischen  Juristen  in  klas- 
sischer Schönheit  sichtbar  geworden.  £s  fehlte  nur  noch,  die 
letzte  Hand  anzulegen.  Dies  war  der  kaiserlichen  Gewalt  vor- 
behalten. 

L.  2  §  47  D.  de  0.  J.  (1,  2)  (PoMPoirros) :  Maximae  auctori- 
tatis  foenint  Atcjos  Capito,  qai  Ofilinm  aecntns  est,  et  Antistiiis 
Labeo,  qni  omnes  hos  andivit,  institutas  est  antem  a  Trebatio.  Ex 
his  Atejas  consnl  fiiit:  Labeo  noloit,  com  offerretar  ei  ab  Angnsto 
consulatQB,  quo  suffectas  fieret,  honorem  snscipere,  sed  plnrimmn 
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studiis  operam  dedit,  et  tolum  annuin  ita  diviserat,  ut  Romae  sex 
mensibus  cum  studiosis  esset ,  sex  nicnsihus  socederet  et  conscri- 
bendis  libi  is  operani  darcl :  itaque  rclitjuit  (luadringenta  Volumina, 
ex  quibus  plurima  intcr  manus  versantar.  Hi  duo  primum  veluti 
divenas  sectas  feccrunt :  nam  Atejas  Capito  in  bis,  quae  ci  tradiU 
feerant,  perseverabat ;  Labeo  ingenü  qualitate  et  fidacia  doctrinae, 
qui  et  cet«riB  operis  sapientiae  operam  dederat,  plorima  innoTare 
institoit. 

Das  erste  Bacb,  welches  in  wissenschalUicher  Art  die  Wieder- 
herstelloDg  der  rdmischen  Jnristenschriften,  insbesondere  aas  dem  in 
JnstinianB  IHgesten  aberlieferten  Stoff,  ins  Werk  gesetzt  hat,  ist: 
OttoLenel,  Palingenesia  juris  eiYÜis,  2  toIL  1889  (oben  S.  17), 
—  eine  in  viel&cher  Hinsicht  grandlegende  Leistnng,  Für  die  vor- 
hadrianischen  Joxisten  ist  Bremers  Arbeit  (oben  8. 99  Annu  1)  sa 
vergleichen« 

§  19. 

Dm  repabUkmisehe  lüdseitiim  imil  ilie  kalMrllehe 

Seehtsprechang. 

Die  kaiserliche  Gewalt  hat  zwei  Stufen  der  Entwickelung 
durchschritten.  Auf  der  ersten  Stufe  ist  sie  die  Gewalt  eines 
aCrsteu  Bürgers"  der  Republik  (Prinzipat)*,  auf  der  zweiten  Stufe 
(seit  Diokletian  und  Konstantin)  ist  sie  monarchische  Gewalt. 
Diese  Entwickelung  spiegelt  sich  in  der  Rechtsgeechichte  wieder. 
Der  princeps  der  ersten  Epoche  ist  ohne  gesetsgebeode  Gewalt, 
der  kaiserliche  Monarch  aber  des  vierten  Jahrhunderts  und  der 
Folgezeit  hat  die  gesetsgebende  Gewalt  Zur  Zeit  des  Prinzipats 
greift  der  Kaiser  nur  nebenher  und  ergänzend  in  die  Redits- 
entwickelung  ein,  zur  Zeit  der  Monarchie  aber  übernimmt  die 
kaiserliche  Gesetzgebungsgewalt  aussehlieflüieh  die  Führung  des 
Rechtslebens. 


'  Der  j)rincoj)s  ist  aU  solcher  Privatmann,  aber  ausgezeichnet  durch 
lebenslängliche  tribuuicia  poteatas,  wodurch  ihm  in  Rom  die  enUcheidende 
Begiemugsgewalt,  und  dmeh  lebenslingliches  imperium,  wodturch  ihm  im 
Reich  der  hOchate  Heerbeilshl  gegeben  ist,  ygU  A.  Nissen,  Beitrige  zum 
röm.  Staatsrecht  (1885),  S.  209 ff.  Teilweise  anders  Mommsen,  Staatsr., 
Bd.  2  (3.  Aufl.),  S.  74.')  flP.,  welcher  die  Gewalt  des  priaeeps  grondiitsUch  aU 
magifltratiscbe  Gew&lt  £a(«t. 
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In  der  ersten  Epoche  (bis  etwa  300  n.  Chr.)  wirkt  der 
phoceps  auf  die  Furtbihlung  des  Hechts  ein  durch  seine  Ent- 
scheidung des  Einzelfalls  (decretuin,  interlocutio) ,  durch  seii^ 
Gutachten  über  den  Einzelfall  (rescriptum) ,  durch  seine  Be- 
amteDinstruktionen  (mandata),  durch  seine  öffentlichen  Verord- 
^niugen  (edicta)'. 

Dekrete  und  Beskripte  sind  in  ihrem  Wesen  gleick- 
artig.  Sie  erscheinen  als  Mittel  der  authentischen  Interpretation« 
Der  Kaiser  legt  das  Gesetz  aus,  indem  er  es  auf  den  Einzelfall 
anwendet  Das  Reskript  (vgl.  unten  §  57,  Anm.  2)  wird  auf 
die  Anfrage  (sei  es  eines  Magistrats,  sei  es,  was  weitaus  di^ 
Regel  bildet,  einer  Partei)  entweder  in  einem  selbständigen 
Antwortschreiben  (epistola)  oder  in  Form  einer  auf  das  Anfrage- 
schreiben gesetzten  Antwortnotiz  (sultscriptio)  erteilt.  Die  Ent- 
scheidung des  Einzelfalles  erlangt  allgemeine,  gesetzesähnliche 
Geltung  (legis  vicem)  und  damit  die  Kraft  authentischer 
(gesetzesj^leicher)  Interpretation,  wenn  der  kaiserliche  Bescheid 
otYeutlich  bekannt  gemacht  („proponiert")  worden  ist.  Solche 
Dekrete  und  Reskripte  sind  in  ihrer  Geltung  von  der  Lebens- 
dauer des  Kaisers  unabhängig,  ebenso  wie  die  ähnlich  wirkenden 
responsa  prudentium  (§  18).  Die  authentische  Interpretation 
teilt  die  Rechtskraft  des  interpretierten  Rechts  ^ 

«  Vgl.  Kipp,  Gesch.  d.  Quellen,  S.  59  ff. 

'  Beispiele:  das  decretuin  divi  Mnrci  über  die  Selhsthilfe  1.  7  D.  ad 
leg.  Juliam  de  vi  privat»  (48,  7);  die  epistola  divi  Hadriani  über  daa  bone- 
ficium  divisiouiä  für  mehrere  Mitbürgeu  §  4  I.  de  fidejuss.  (3,  20),  1.  26  D. 
eod.  (46,  1).  —  Vgl.  Mommsen,  Röm.  Staatsrecht,  Bd.  2  (3.  Aufl.),  S.  911  ff.; 
Wlaisak,  ELritiache  Stadien  zur  Theorie  der  Beehtsquellen  (1884),  8. 182  IE; 
Kariowa,  BSm.  Beehtegesehichte,  Bd.  1,  S.  846 ff.;  Krflger,  QeschiebtQ 
der  Quellen,  S.  93  ff.  —  Erst  seit  Hadrian,  dessen  Re^^ieniiig  fiberhaopi 
einen  merklichen  Fortschritt  von  dem  Prinzipat  älteren  Stils  zur  späteren 
Monarchie  bedeutet  (vgl.  Bremer  in  den  Of^ttlui^er  Gel.  Anz.  1889,  8.  429  ff.), 
wird  es  üblich,  kaiserliche  Reskripte  zu  „proponieren"  und  dadurch  mit 
gesetzesähnlicher  Kraft  zu  bekleiden.  Seit  Severus  geschieht  die  Veröffent- 
lichung von  Reskripten  in  gröfserem  Mufsstabe.  Unter  Diokletian  erfolgt 
sie  massenhaft,  mn  dann  seit  Konstantin  dnreh  die  Kaisergesetzgebung  ab- 
geUst  sn  werden  (unten  §  20).  Nor  die  proponierten  Beskripte  sind  als 
Beehtsqnelle  wirksam  geworden  and  in  die  juristische  Literatnr  über- 
ge^'anf^'on,  Mommsen  in  <ler  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.,  Rom.  Abt.,  Bd.  12, 
S.  Bd.  22,  S.  142.  £in  Beispiel  die  Proposition  des  Reskripts  des 
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Die  Mandate  des  Kaisers  an  seine  Beamtenschaft  wurden 
tatsächlich  Rechtsquelte,  sofern  einzelne  Teile  derselben  (capita 
ex  mandatis)  stehend  in  samtlichen  Beamteninstrnktionen  wieder- 
kehrten*.  Die  kaiserlichen  Edikte  endlich  gingen  ans  dem 

Recht  der  öffentlichen  Verfügung  hervor,  welches  dem  Kaiser 
gleich  den  Magistraten  zustand:  durch  seine  Edikte  üher  Privat-' 
rrchtsfragen  machte  er  die  Grundsätze  bekannt ,  nach  welchen 
er  in  solchen  Fällen  seine  kai^;erliclle  (iewnlt  zu  handhaben  be- 
absichtigte*. Edikte  und  Mandate  galten  grundsätzlich  nur  für 
die  Lebenszeit  des  edizierenden  bzw.  mandieronden  Kaisers  und 
bedurften  zu  ihrer  ferneren  GUitiglieit  der  Wiederholung  durch 
den  Nachfolger  ^ 

Die  Jurisprudenz  fafste  alle  diese  Machtäulserungen  der 
kaiserlichen  Gewalt  auf  das  Rechtsleben  unter  dem  Namen  der 
eonstitntiones  zusammen  und  schrieb  ihnen  (soweit  die  Vor- 
aussetzungen dauernder  Gültigkeit  erfüllt  waren,  was  nach  dem 
vorigen  ffir  Edikte  und  Mandate  sich  nicht  von  selbst  verstand) 
gesetzes&hnliche  Kraft  zu.  Die  regelmftfsige  Form  des  eigent- 
lichen Gesetzes  war  aber  in  dieser  Epoche  nicht  die  kaiserliche 
Verfügung,  auch  nicht  mehr  das  Volksgesetz,  (welches  nur  noch 
ausnahmsweise  und  nur  in  den  Anfängen  der  Epoche  vorkam), 
sondern  das  Senatuskonsult.  Zur  Zelt  der  Republik  be- 
saf^  der  Senat  nur  die  Befugnis,  die  Ausfiihiung  der  Gesetze 
durch  autoritäre  Auslegung  derselben  zu  regeln.  Kr  gab  seit 
Ende  der  Republik  den  Jurisdiktionsmagistraten  verbindliche 
Anweisung  über  die  Handhabung  ihrer  Rechtsprechung  (ein 
Beispiel  au8  dem  Beginn  der  Kaiserzeit  das  SC.  Vellejanum 

SevertiH  betret^cnd  die  longi  tcmporis  praescriptio  v.  J.  199  in  Alcxamlricu, 
vgl.  Mitteis  bei  Pr^isigke,  Grirchi^ehe  Papyrus  d.  UniversitätabibUothek 
in  Strjifsburg  i.  E..  Bd.  1  (1906)  S.  >^r>. 

*  Beispiel  du»  cuput  ex  maudatlB  zu  guu^tA^u  der  Militärtoätameiite, 
welehea  seit  Trajun  ständig  wazd,  I.  1  pr.  D.  de  testani.  miUtis  (29,  1):  ut 
qnoqno  modo  testati  fiiiasent  commilitonest  rata  eaaet  eonim  yolnntas. 

*  Beispiel  1.  4  D.  ne  de  statn  defunct  (40,  15):  Divns  Nenra  edieto 
vetnit,  post  quinquennium  mortis  cujusque  de  statu  quaeri. 

«  Moinmsen,  Rom.  Staatsrecht,  IJd.  2  {H  AuH  \  S.  905.  913-91'): 
Wlassnk,  Kritisoli«'  Studien,  S.  IRC.  fT,  Di.- E(bkt<'  wurd  n  daher  von  den 
Kaisern  nur  auHiiuhmsweise  gebraucht,  um  zur  Dauer  bestimmte  Itcchts- 
Satzungen  einzuführen. 
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J.  46  n.  Chr.,  unten  §  53  Anm.  8)  und  flbte  damit  tatsAchlieh 
eine  Macht  Uber  die  Reehtsordnung,  die  dann  in  der  Kaiseneit, 
wenngleich  das  zuerst  nicht  ohne  Anfechtung  blieb  (Gaj.  1,  4), 
SU  förmlicher,  jus  civile  erzeugender  Gesetzgebungsgewalt  er- 
starkte*. Der  Beschlufs  des  Senats  galt  nunmehr  als  Ersatz 
des  Volksbeschlusses.  Der  princeps  hat  das  Recht,  mit  dem 
Senat  zu  yerhandeln  und  durch  seinen  Antrag  (oratio)  einen 
Beschlufs  des  Senats  herbeizuführen  ^seit  Pladrian  übt  nur  der 
princeps  die  Befugnis,  im  Senat  Gesetzesantrftge  zu  stellen). 
"Wie  sehr  sich  aber  im  Laufe  der  Kpoche  das  Zustimmungsrecht 
des  Senats  zu  einem  kaiserlichen  Antrag  in  eine  bh)fse  Form  ver- 
wandelte, zeigt  die  Tatsache,  dafs  es  später  ül)lich  werden  konnte, 
anstatt  des  Senatsbeschlusses  lediglich  die  oratio,  also  den  An- 
trag des  Kaisers,  zu  zitieren  ^ 

Gaj.  Inst.  I  §  4:  Senatasconsaltnm  est,  qnod  senatQS  jubet 
atqne  constitnit,  idqae  legis  Yicem  optinet,  qaanivis  faerit  qnaesitam. 
§  5:  Constitntio  principis  est,  qnod  Imperator  decreto  vel  edicto 
vel  epiBtnla  constitoit,  nee  unqnam  dnbitatam  est,  quin  id  legis 
Tieem  optineat,  com  ipse  imperator  per  legem  fanperinm  aedpiat. 

L.  1  §  1  D.  de  eonst.  princ.  (1,  4)  (UcnAB):  Qaodcomqne 
igitnr  imperator  per  epistidam.  et  snbscriptionem  statoit  vel  oogno- 
seens  decrevit  Tel  de  piano  interlocatns  est  vel  edicto  praecepit, 
legem  esse  constat  Haee  smit,  qnas  vnlgo  constitationes  appellamns. 
Dekrete  und  Reskripte  sind  das  vornehmste  Mittel  gewesen, 
durch  welches  das  „republikanische"  Kaisertum  auf  die  Fortbildung 
des  römischen  Rechts  gewirkt  hat.   Dekrete  und  Reskripte  be- 
deuten die  Formen  der  kaiserlichen  Rechtsprechung  über  einen 
'Einzelfall.    Dem  Prätor  war  seit  der  Abschliefsung  des  Edikts 
durch  Hadrian  (§  17)  die  fernere  freie  Rechtsschöpfuug  ge- 
nommen woiden.    An  seine  Stelle  trat  der  Kaiser  ein,  und  auch 
dem  Kaiser  diente  in  dieser  Zeit,  da  er  von  Keclits  wegen  noch 
der  Gesetzpeliungsgewalt  entbehrte,  als  das  Werkzeni:  für  die 
Führung  der  Kechtseutwickeluug  an  erster  Stelle  die  Handhabung 

'  Vgl.  Kipp,  Gogfh.  (1.  QupH.mi  S.  58-55. 

"  Beis]iit>l  dio  oratio  divi  Severi  über  das  Mfindclgnt,  l.  1  D.  de  reb. 
cor.  (27,  9).  Kariowa  a.  a.  0.  S.  6-WfV.;  Krüger  i\.  a.  O.  S.  83 ft.  —  Wie 
das  Volkagesetz,  so  galt  auch  das  Seuatuskousult  nur  für  die  rümisehe 
Bürgerschaft;  Wlasaak,  BDm.  Prozefegesetse,  Bd.  2,  8.  173  ff. 
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seiner  Gericlitsgewalt  (jurisdictio),  die  freie  Recbtspiechuug 
obrigkeitlicher  Art. 

Aber  die  kaiserliche  Reclitsprechuiig  bewegte  sich  in  anderen 
Formen  als  die  pnttoriscbe.  Infolgedessen  sind  denn  auch  ihre 
Wirkungen  neuer  Art  gewesen. 

Der  Kaiser  verfuhr  in  allen  an  ilin  gelangenden  Kechtssachen 
extra  ordinem,  d.  b.  im  Verwaltungswege  (ohne  Übertragung 
der  £üt8cheiduiig  an  ein  Geschworenengericht  und  folgeweise 
ohne  formula,  vgl.  unten  §  57).  Er  entschied  selber  durch 
seinen  magistratischen  «MachtBpruch"  (decretum),  oder  er  „dele- 
gierte" einen  Vertreter,  der  an  des  Kaisers  Statt  (oft  naeh  der 
genauen  Weisung  eines  kaiserlichen  rescriptum)  die  Sache  su 
erledigen  hatte.  Immer  war  das  Verfahren  extra  ordinem  (der 
sogenannte  Kognitionsprozers)  ein  Verfahren  nach  freiem  Ermessen. 
Gerade  dadurch  waren  die  Dekrete  und  Reskripte  des  Kaisers 
imstande,  ein  Mittel  der  Reehtsfortbildung  zu  sein.  Als  Reeht- 
sprechung,  Rechtsanwendnng ,  ja,  als  Auslegung  des  geltenden 
Rechts  führen  sie  sich  ein  (oben  S.  119),  aber  die  kaiserliche 
Auslegung  war  freie  Auslegung,  noch  treier  womöglich  als  die 
wenigstens  an  den  Buchstaben  gebundene  alte  interpretatio  (oben 
8.  02) :  sie  war  eine  Auslegung  mit  unbeschränkter  Kraft  der 
Neuschöpfung. 

Die  kaibcrliche  Rechtsprechung  bildete  das  Kompensations- 
recht  und  das  Testamentsrecht  fort  (vgl.  unten  §  89.  112).  Sie 
trat  ein,  um  den  Sklaven  gegen  grundlose  Tötung  sowie  gegen 
Mifshandlungen  seitens  seines  Herrn  (unten  §  32),  die  verheiratete 
Tochter  gegen  Trennung  ihrer  Ehe  durch  den  väterlichen  Ge- 
walthaber (§  93,  Anro.  2),  das  Hauskind  gegen  Mirshandlttog ' 
dureh  den  Vater  (1.  5  D.  37,  12)  zu  schätzen. 

Ja,  die  kaiserliehe  Rechtsprechung  hat  Einrichtungen  das 
Leben  geben  können,  die  dem  bisherigen  Recht  yOllig  unbekannt 
gewesen  waren.  An  erster  Stelle  ist  das  Fideikommifs  zu 
nennen.  Bis  auf  Augustus  gab  es  nach  römischem  Recht  ein 
Vermächtnis  nur  in  der  gebundenen,  feierlichen  Rechtsform  des 
Legats  (vgl.  §  115).  Kaiser  Augustus  ftthrte  den  Satz  in  die  Recht- 
sprechung ein,  daf^  auch  die  gänzlich  formlose  Bitte  des 
Testators,  der  von  ihm  Bedachte  möge  seinerseits  einen  anderen 
bedenken  (hdeicommissum),  rechtlich  verbindlich  sei.  Solche 
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RechtsprechuDg  zu  handhaben,  trug  er  den  Konsuln  auf;  seit 
Titus  ward  ein  besonderer  praetor  fideicommissarius  eingesetzt, 
der  als  Delegierter  des  Kaisers  extra  ordinem  aber  solche  Fälle 
richtete,  wahrend  in  den  Provinzen  die  Statthalter  gleichen  Auf- 
trag emp6ngen*.  Auf  diese  Weise  ist  das  Recht  der  Fidei- 
kommisse  (der  formlosen  Verroftchtnisse)  entstanden,  welches  in 
seiner  Fortentwickelung  das  ganze  rdmische  Verrnftchtnisrecht, 
ja  (in  seiner  Gestalt  als  Universalfideikommifs)  das  gauze 
römische  Erbrecht  alter  Art  aus  den  Angeln  gehoben  liat  (unten 
§  117).  Auch  auf  dem  Gebiet  des  Obligationenrechts  ist  die 
kaiserliche  Rechtsprechung  reformatorisch  vorgegangen.  Sie  hat 
das  Rechtsgeschäft  der  Zession  ,  d.  h.  der  Forderuiigsabtretung 
geschaffen.  Nach  römischem  Zivilrecht  war  die  Forderung  un- 
Obertragbar.  Im  Zusammenhang  mit  ältesten  Rechtsanschau- 
ungen (die  Schul dhaftung  der  Urzeit  war  Haftung  mit  dem 
Leibe)  ward  die  Obligation  nach  Art  eines  persoDenrechtlichen 
und  darum  nicht  yeräurserlicben  Rechtsverhältnisses  behandelt 
Die  vom  Kaisertum  geschaffene  Zession  (Veräurserungsmöglich- 
keit)  bedeutete  die  Vollendung  der  Entwickelung  des  Forderungs- 
rechts; aus  einem  unverfQgbaren  war  es  zu  einem  verfQgbaren 
Recht  und  damit  (vgl.  unten  §  29)  zu  einem  echten  Vermögens- 
recht geworden.  Das  nfthere  unten  §  87.  Neben  dem  Fidei- 
kommiiSi  und  der  Zession  mag  die  fiinffihrung  eines  Rechts- 
anspruches auf  Honorar  als  Neuschöpfung  der  ItaiBerlichen  extra- 
ordinären Rechtsprechung  genannt  werden.  Das  römische  Zivil- 
recht gab  eine  Klage  nur  auf  den  Mietpreis  fQr  Dienste  niederer 
Art  (operae  illiberales).  Der  Anspruch  auf  Honorar  für  „liberale" 
Arbeit  ist  erst  durch  die  Kaiser  extra  ordinem  mit  Rechtsschutz 
bekleidet  worden.  Das  römische  Zivilrecht  milsachtete  den 
Erwerb  durch  Arbeit.  Der  Dienstvertrag  der  Gegenwart  (B.G.B. 
§  011  ff.),  der  den  Erwerb  durch  liberale  Dienste  gerade  so 
schützt,  wie  jeden  anderen,  der  überhaupt  den  Gegensatz  von 
Sklavenarbeit  und  Freienarbeit  nicht  mehr  kennt  (jede  ehrliche 
Arbeit  ist  des  freien  Mannes  würdig),  hat  zuerst  durch  das 
Mittel  der  kaiserlichen  jurisdictio  rechtliche  Anerkennung  ge- 
funden. 


•  Vgl.  WUssak,  Kritische  Stadien,  8.  164iF.,  unten  |  115^  II. 
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L.  1  pr.  §  1  D»  de  Tariis  et  extraord.  eognit.  (50,18) 
(Ui*PUN.):  Praese«  provinciae  de  mercedibns  Jos  dicera  solet,  sed 
praeceptoribns  tantam  stadionim  Uberaliam.  —  Medicoram  qttoqae 
eadem  canaa  est  qnae  profeasornm  —  et  ideo  bis  qnoqne  extra 
ordinem  jus  did  debet.  

Tgl.  1.  7  D.  mandati  (17,  1).   L.  1  C.  mandati  (4,  35). 

Das  so  vom  Kaiser  geschaffene  neue  Recht  pafste  genau 
weder  unter  den  alten  Begriff  des  jus  civile  noch  unter  den  des 
jus  honorarium.  Es  entsprang  keiner  zivilrechtlich  anerkannten 
Kechtsquelle;  es  war  andererseits  (im  Gegensatz  zum  jus  hono- 
rarium) weder  auf  eine  im  voraus  bestimmte  Amtsdauer,  noch 
auf  einen  bestimmten  Jurisdiktionssprengel  beschränkt.  Es  war 
etwas  Neues,  Drittes,  in  Wahrheit  den  alten  Rahmen  Spren- 
gendes. Am  nächsten  aber  war  ihm  das  alte  jus  honorarium 
verwandt.  Dem  prfttorischen  folgte  nunmehr  ein  gleichfalls  im 
Wege  magistratischer  Jurisdiktionsgewalt  geschaffbnes  kaiser- 
liches Recht  nach,  ein  Amtsrecht  neuer  Art,  nach  Art  der 
werdenden  Monarchie 

Die  vornehmste  Bedeutung  des  Kaiserrechts  aber  lag  nicht 
in  den  Einselschöpfungcn ,  die  es  hervorbrachte,  sondern  in 
der  Umgestaltung  der  Grundgedanken  des  gesamten  Rechts- 
lebens. 

In  der  Kaiserzeit  geht  eine  ununterbrochene  Ausbreitung 
der  Geltung  des  Römerrechts  vor  sich.  Das  neue  Recht  der 
Kaiserzeit,  das  Recht  der  Senatuskonsulte  und  der  Kaiser- 
Konstitutionen  marht  bereits  für  die  Regel  keinen  Unterschied 
mehr  zwisclien  Bürgern  und  Niclit])ürgern Das  Kaiserrecht 
(auch  hierin  dem  Amtsrecht  des  Prätors  gleich)  will  Wel  t  recht 
seiu.  Aber  niclit  blols  das  Kuiserrecht,  sondern  das  gesamte 
römische  Recht  tibertrug  sich  auf  immer  weitere  Kreise.  Das 
hing  mit  dem  steten  Wachstum  der  römischen  Bürgerschaft  zu- 
sammen. Seit  Cäsar  beginnt  die  Verleihung  des  Bargerrechts 
(bezw.  des  latinischen  Rechts)  in  grofsem  Mafiastabe :  an  einzelne, 

»•  Vgl.  WlassHk,  Kritische  Studien,  S.  51  tt  153  tf.  Dazu  Wlassak, 
RSmische  Prozefsgesetzc,  Bd.  1  (1888),  S.  219.  220  in  der  Anm.  Mitteifl, 
BOm.  Privatr.,  Bd.  1,  S.  39  Anm.  1. 

"  Hitteis  a.  a.  0.  8.  09. 
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an  ganze  Gemeindeo.  Vespasian  gab  latiniBche  Freiheit  (der 
Latiner  lebte  naeh  rOmlachem  Privatrecht,  unten  §  33)  an  ganx 
Spanien.  Garacalla  tat  im  Jahre  212  den  letzten  Schritt,  indem 
er  allen  Gemeinden  (allen  freien  GemeindebOrgern)  das  rOmische 
BQrgerreeht  verlieh  (lex  Antoniniana).  Das  römische  Recht,  bis 
dahin  immer  noch  nur  das  Stadtrecht  einer  einzelnen  Borger- 
gemeinde,  ward  Reichsrecht:  die  römische  Bürgei gemeinde  war 
zur  Weltgemeinde  geworden.  Allem  anderen  Recht,  auch  dem 
im  hellenistischen  Osten  nocli  leheiiskräftig  blülienden  griechi- 
schen Recht  ward  durch  das  Privileg  Caracallas  das  Todesurteil 
gesprochen**.  Ein  Kaiser,  ein  Reich,  ein  Recht.  Das  römische 
Recht  ward  in  der  Hand  des  Kaisertums  das  Mittel  zur 
Schaffung  der  R  e  c  h  t  s e  i  n  h  e  i  t  für  das  ungeheure  Reich  ,  eiu 
Werkzeug  für  die  Aufrichtung  des  eherueu  lelseus  der  Kaiser - 
macht. 

Für  das  werdende  kaiserliche  Reichsrecht  hatte  der  über- 
lieferte Gegensatz  des  prätorisclion  und  des  zivilen  Rechts  keinen 
Sinn  mehr.  Das  Gebiet  der  kaiserlichen  jurisdictio  ward  im 
Lauf  der  Kaiserzeit  ein  immer  gröfseres.  Kaiserlich  war  nicht 
blofs  die  Bechtspreehnng,  welche  der  Kaiser  selbst  übte,  sondern 
ebenso  die  Rechtsprechung  seiner  Delegaten  (z.  B.  des  praetor 
fideicommissarios,  oben  S.  123).  Auch  der  Delegierte  des  Kaisers 
verfuhr  extra  ordinem  mit  eigner  Entscheidung,  ohne  Ge- 
schworene und  ohne  formola.  Die  Reichabeamten  aber  sind  in 
stetig  steigendem  Mafee  zu  Delegierten  des  Kaisertums,  sie  sind 
damit  zugleich  aus  Magistraten  der  Republik  in  Beamte  der 
kaiserlichen  Monarchie  verwandelt  worden.  Unter  Diokletian 
ist  der  bureaukratisch  verfalste  Beamtenstaat  da.  Alle  Recht- 
sprechung wird  kaiserliche  ReoUtsprechuug  extra  ordinem  (vgl. 
uutea  g  57). 


Die  Darchfähnuig  dee  fOnuBchen  Kechta  in  den  Provinzen  bot  er- 
hebliche Schwierigkeiten.  So  miifste  z.  B.  das  römische  Testament  in 
lateinischer  Sprache  errichtet  werdeu.  Schon  um  230  aber  hat  Alexander 
Severus  der  griechisch  redenden  Bevölkerung  des  Reichs  gestattet,  im 
Testament  die  griechische  Sprache  zu  gebrauchen,  Mitteis,  Aub  deu 
grieehiteheo  PapjnuiiikluideD,  1900,  S.  21,  43.  Nataigemlb  bt  die  Unter- 
drftekang  des  giieehisehen  lEteehts  not  teilweise  gelnngen.  Vgl.  unten 
I  20n.  E. 
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Die  Rechtsprechung  extra  ordinem  aber  Iftfet  den  alten 
Gegensatz  von  jus  civile  und  jus  honorarium  verschwinden. 
Alles  Recht  wird  kraft  des  kaiserlichen  Willens  gehandhabt, 
ohne  Rücksicht  auf  seinen  formalen  Ursprung.   Der  Gegensatz 
yon  jus  civile  nnd  jns  honorarium  war  praktisch  bisher  nament- 
lich dadurch  von  Bedeutung  gewesen,  dafe  der  urteilende  Ge- 
schworene (judex)  das  jus  honorarium  nicht  von  Amts  wegen 
(denn  das  honorarische  „Recht^  war  kein  Recht  im  Rechtssinn), 
trondem  nur  auf  ausdrfickliche  Weisung  des  Magistrats  Qn  der 
formula)  zu  berOcksichtigen  verpflichtet  war.  War  eine  exceptio 
(ein  prfttorischer  Verteidigungsgrund)  in  die  formula  nicht  auf- 
genommen worden,  so  war  die  Berücksichtigung  dieses  Um- 
staudes  ausgeschlossen  (vgl.  unten  §  53  II).  Das  war  jetzt  alles 
anders.    Eine  formula  alter  Art  gab  es  im  Kognitionsprozefs 
nicht  mehr.  Das  prätorische  Hecht  ward  durch  den  Kaiser  und 
seine  Beamten  geradeso  gehandhabt  wie  das  jus  civile  (unter 
Vorrang  des  jus  honorarium).   Das  jus  honorarium  wirkte  jetzt 
schlechtweg  als  das  neue  Recht,  welches  das  alte  jus  civile  be- 
seitigte.    Schon   hatten  die  römischen  Juristen  in  ihren 
Schriften  aus  dem  „doppelten"  Recht  der  alten  Zeit  ein  neues 
einiges  römisches  Recht  herausgearbeitet.  In  der  Sphäre  des 
kaiserlichen  Kognitionsverfabrens  verschwand  vollends  der  alte 
formale  Gegensatz.  Immer  noch  ward  in  der  Idee  (bis  hin  zum 
Corpus  juris)  die  Unterscheidung  zwischen  dem  jure  geltenden 
Zivilrecht  und  dem  nur  tuitione  praetoris  wirksamen  Amtsrecht 
festgehalten.  Aber  die  Unterscheidung  hatte,  soweit  die  kaiser- 
liche Rechtsprechung  reichte,  in  der  Hauptsache  einen  lediglich 
theoretischen  Wert  Mit  der  formula  war  die  Vollkraft  des  jus 
honorarium  aufgekommen  (oben  S.  88):  mit  dem  Schwinden  der 
formula  ging  die  Eigenart  des  jus  honorarium,  überhaupt  die 
Eigenart  des  „doppelten  Rechts"  zu  Grunde. 

Es  kam  die  Zeit  heran ,  um  wie  den  Gegensatz  von  römi- 
schem und  griecliisclieni  Recht  so  auch  den  Gegensatz  von  jus 
civile  und  jus  honorarium,  das  letzte  Erbstück  der  republika- 
niscliou  Verfassung,  iilr  das  iieicUsrecht  der  Weltmouarchie  zu 
beseitigen. 
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§  20. 

Das  mwuthMb»  Kaiaertom  und  die  kalaerllehe 

G«afltigebiiiig* 

Mit  Diokletian  eröffnet  sich  die  zweite  £poche  der  Kaiser- 
zeit (seit  300). 

Die  Entwickelungsfähigkeit  des  prätorischen  Edikts  war  seit 
Hadrian,  die  selbständige  Kraft  der  rönfiischen  Rechtswissenschaft 
seit  dem  Schlufs  des  dritten  Jahrhunderts  erloschen.  Mit  dem 
Ausgang  des  dritten  Jahrhunderts  tritt  die  jetzt  monarchisch 
gewordene  Kaisergewalt  ihre  Alleinherrschaft  auch  für  die 
ReehtBentvickelung  an.  Daa  Kaiaergeaetz  ttbernimmt  die 
Führung  des  Recbtalebeos. 

Daa  Kaisergeseti  ist  aus  dem  Antrag  an  den  Senat  (oratio, 
oben  S.  121)  her?orgegangen,  aber  die  Form  der  Mitteilung  an 
den  Senat  ist  abgestreift  Die  Senatsgesetsgebung  iat  .durch  die 
Kaiseigesetsgebuog  beseitigt.  Das  Kaiaergesets  ist  eine  un- 
mittelbar an  die  Allgemeinheit  bekanntgegebene  oratio.  Daher 
seine  Bezeichnung  als  edietum  oder  lex  generalis. 

In  der  älteren  Kaiserzeit  hatten  das  Reskript  und  das  Dekret 
die  Stelle  der  Gesetzgebung  vertreten.  Der  Bescheid,  der  einem 
einzelnen  gegeben  war,  erlangte  durch  öffentliche  Bekannt 
machiing  allgemeine  Geltung  (S.  119).  Die  Zahl  der  veröffent- 
lichten Reskripte  war  unaufhörlich  gewachsen.  Von  Diokletian 
besitzen  wir  noch  1000  Reskripte  solcher  Art.  Diokletian  ist 
der  letzte  Kaiser,  der  seine  Gesetzgebungsgewalt  in  dieser 
älteren  Form  geübt  hat.  Seit  Konstantin  verschwindet  das 
Reskript  aus  der  Zahl  der  Rechtsquellen.  Es  ward  noch  immer 
reskribiert,  aber  der  Icaiserliche  Bescheid  ward  nur  den  Be- 
teiligten liundgegehen.  Was  für  den  Einzelfall  bestimmt  war, 
sollte  nur  for  diesen  Einzelfall  gelten.  Der  Kaiser  trennte  seine 
gesetzgebende  von  seiner  rechtsprechenden  (gutachtenden,  ur- 
teilenden) Gewalt.  Die  kaiserliche  Gelegenhettsgesetzgebung  in 
Form  veröffentlichter  Eaiserbriefe  (Reskripte)  verschwindet  Nur 
was  fOr  die  Allgemeinheit  erwogen  ist,  soll  fOr  die  Allgemeinheit 
verbindliches  Gesetz  sein.  Nicht  das  zufällige  Bedürfnis  des 
Einzelfalls,  sondern  das  Gemeinbedürfnis  des  Reichs  soll  den 
Gang  der  Gesetzgebung  bestimmen.  Der  Kaiserbescheid  für  den 
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Eiozelfall  (Reskript,  Dekret)  zieht  sicli  in  seine  natOrlichen 
Grenzen  zurOck.  Das  Kaisergesetz  befreit  sieh  von  der  Form 
des  Kaiserbescheides  K  Die  monarchische  Gesetzgebung  modernen. 
Stils  beginnt  zum  Bewufstsein  ihrer  selbst  and  ihrer  Bedingungen 

zu  gelangen. 

L.  1  G.  de  leg.  (1,  14)  (Conbtahtin.)  :  Inter  aeqnitotem  ina- 
qae  interposiUm  interpretationem  nobis  soUa  et  opmrtet  et  licet 

inspicere. 

L.  12  §  3  eod.  (Jüstinian.):  In  praesenti  legcs  conderc  soli 

impcratori  concessum  est,  et  leges  interpretari  solum  diguuiu  im- 

perio  esse  oportet. 

L.  11  C.  Th.  de  rescr.  (2,  2)  (Arcadiüs  et  IIonoriüs):  Ke- 

scripta  ad  consultationem  emissa  vcl  eniittenda  in  futumm  üs  taa- 

tum  negotiis  opitulentur,  quibus  cflusa  dicebantur 
Die  Aufgabe,  welche  die  nunmehr  in  den  Vordergrund 
tretende  kaiserliche  Gesetzgebung  zu  lOsen  hatte,  war  eine 
zweifache:  einmal  die  Vollendung  der  römischen  RechtSr 
entwickeluDg,  sodann  die  Einsammlung  ihrer  Ergebnisse. 

Die  Vollendung  der  römischen  Bechtsentwickelung  be- 
deutete die  endgültige  Abschleifung  des  jus  civile  durch  das  jua 
gentium  und  andererseits  die  endgültige  Aufhebung  des  Gegen- 
satzes Ton  jus  ciYÜe  und  jus  honorarium.  Beide  Aufgaben  sind 
durch  eine  Reihe  tou  Einzelerlassen,  nicht  durch  eine  plötzlich 
vorgehende  Kodifikation  gelöst  worden.  Auch  die  kaiserliche 
Gewalt  zeigt  dieselbe  konservative,  schonende,  vorsichtig  ein- 
greifende Art,  welche  der  römischen  Recht^^geschichte  Überhaupt 
eigen  ist.  Von  Diokletian  uud  Konstantin  bis  auf  Jüstinian,  also 
während  eines  Zeitraumes  von  mehr  als  zwei  Jahrhunderten, 
haben  die  Kaiser  nacheinander  an  dem  altülierlieferten  Recht 
(jus  vetiis)  geglntttt.  gefeilt,  bis  die  völlige  Einheit  und  Har- 
monie da  war.  Die  Mehrzahl  der  in  das  Privatrecht  tiefer  ein- 


»  Vpl.  zu  dorn  obigen  M  o  m  m  8  e  n  in  der  Zeitsohr.  d  Sav.-Stift.,  Rom. 
Abt.,  IM.  IJ,  S.  2.VSft.  263.  264.  Kipp,  Gcach.  d.  Quellen  S.  70  ff.  Die 
blofa  persönlich  geltende,  den  Gegensatz  der  lex  generalis  bildende  kaiaer- 
litihe  Verfügung  in  Sachen  einzelner  Personen  oder  Körperschaften  heiüt 
seit  dem  Anfuig  des  5.  Jahiliiiiideits  pragmatienm  reseriptnm,  pragmatiea 
saaetio,  auch  blofs  pngmatiea  (,GelegenlieitsTeff&gttiig*j,  ygt  Monmien 
in  deneUieii  Zeitsdur.  Bd.  tf^  8.  SIC 
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graifenden  endgaltigen  Reformen  ist  erst  durch  Justiniau  voll- 
zogen worden,  welcher  (und  nicht  blofs  durch  die  Beihilfe  seiner 
RAte)  al8  der  letzte  Kaiser  arbeitete,  der  des  römischen  Rechtes 
mlehtig  war.  Ein  Teil  seiner  Beformen  ward  sogar  erst  nach 
der  Vollendniig  des  Corpus  juris  durch  seine  Novellen« 
gesetagebuDg  ins  Werk  gesetzt  (so  auf  dem  Gebiet  des  Erb- 
rechts). Bis  zum  Corpus  juris  galten  noch  immer  die  zwölf 
Tafeln  als  die  formelle  Grundlage  des  gesamten  römischen 
Rechts.  Bis  zum  Corpus  juris  bestand  noch  immer  formell  der 
Gegensatz  von  jus  eivile  und  jus  honorarium.  Im  Corpus  juris 
Justinians  erst  ward  die  Summe  der  Eutwickelung  gezogen, 
welche  einst  mit  tlea  zwölf  Tafeln  begonnen  hatte,  und  an  die 
Stelle  des  Zwölftafelgesetzes  mit  allem,  was  ihm  nachgefolgt 
war,  trat  das  grofse  kaiserliche  Gesetzbuch  Justinians.  Formell 
verhalf  es  dem  jus  civile  zur  Alleinherrschaft,  weil  die  Kaiser- 
gesetzgebung eine  zivil  rechtlich  wirksame  Quelle  bedeutete;  aber 
sachlich  hatte  das  mit  dem  jus  gentium  verbündete  jus  hono- 
rarium auf  der  ganzen  Linie  den  Sieg  davongetragen. 

Durch  Caracalla  war  das  römische  Bürgerrecht  allen  Reichs- 
bürgem  verliehen  worden  (oben  S.  125).  Der  Gedanke  war 
immer  noch,  dafs  das  römische  Recht  nur  fOr  die  Bürger  der 
römischen  Stadtgemeinde  gdte.  Um  das  römische  Recht  auf 
das  Reich  zu  erstrecken,  muTisten  die  Reichsbttrger  in  Bürger 
Ton  Rom  yerwandelt  werden.  Aber  diese  neue  römische  BOrger- 
sehait  war  die  BQrgerschaft  des  orbis  terrarum.  Es  gab  nur 
noch  eine  Nationalität  im  römischen  Reich,  die  römische,  und 
diese  Nation  war  mit  der  Menschheit,  auf  welcher  die  Kultur 
des  Altertums  beruhte,  gleichbedeutend.  Der  Form  nach  siegte 
die  römische  Nationalität  ttber  das  hellenische  Volkstum  und 
das  römische  Recht  tlber  das  hellenische  Recht  des  griechisch 
redenden  Ostens.  Aber  gerade  durch  die  Roraanisierung  der 
Hellenen  ist  die  Hellenisierung  des  römischen  Reiches  und  des 
römischen  Rechts  gefordert  worden.  Das  griechische  Recht  war 
in  dem  weiten  Umkreise  der  hellenischen  Kultur  zu  reicher  Eut- 
wickelung und  zugleich  zu  machtvoller  Einheit  aufgewachsen. 
Mit  den  Papyrusurkunden,  deren  rechtsgeschichtlicher  Wert 
täglich  mehr  gewürdigt  wird,  ist  neuerdings  vor  unseren  Augen 
aus  ägyptischem  Wüstensande  griechisches  Rechtsleben  der 
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Kaiserzeit  farbenfrisch  aufs  neue  sum  Licht  emporgeBtiegen, 
fiberrasehend  durch  schöpferische  Kraft  und  Falle  seines  Inlialts*. 
Es  war  selbstverständlich,  dafo  ein  so  hoch  entwickeltes  Recht 
nicht  dttrdi  einen  Federzng  Caracallas  beseitigt  werden  konnte. 
In  der  Übung  der  Massen  behauptete  sich  griechisehes  Volks- 
recht trotz  dem  römischen  Reichsrecht*.  Noch  mehr.  Gerade 


2  Um  die  V»  rw<>rtini«;  iler  Papyru^forHchung  für  die  RechtsgCHcbichte 
des  römischen  Keicha  hat  sich  die  gröfsten  Verdienste  erworben  Mitteis, 
Reichsreeht  und  Volkmdit  in  den  OstUehen  Proviiuea  des  römisehw 
KniMimehs  Mitteis,  Orieehiaehe  UiknMleB  der  Papyrnteammlimg 
MU  Leipsig,  Bd.  1,  1906.  Die  Berliner  Banunlnng  (B.6.U.)  ist  pnbllxiert 
in:  Ägyptische  Urkunden  aus  den  Kgl.  Museen  zu  Berlin,  Griechische 
Urkunden,  4  Bde.,  Ib95ff.  Vgl.  ferner  den  geistvollen  Vortrag  von  Mitteis: 
Aus  den  griechischen  Papyrusurkunden  i  l9(K)\  Gradenwitz,  Einführung 
in  die  Papyrunkunde  (1900\  Wenger,  PajtyruHforschung  und  Rechts- 
wissenschaft (1903j,  J.Pfttff,  die  Bedeutung  der  Papyrusforschung  für  da« 
römische  Recht  (Joriat  Yierteljahrsschrift,  Jahrg.  22,  Wien  1906)  und  du 
seit  1900  von  Wileken  herausgegebene  Arehiv  Ar  Papyniafbrschnng.  — 
Von  besonderem  Interesse  ist  einerseits  der  Gbbrancb  von  ezekatiyisehen 
Urkunden  im  griecbischcu  Reehtsleben,  andererseits  die  zonlehst  ftr 
Ägypten  nachgewiesene  Einrichtung  eines  Otl'entlichen  BücherweseuH  zu- 
gleich für  die  Zwecke  der  Steuererhebung  und  al.^  Mittel  zur  grun  dbuch- 
niiUsigen  Gestaltung  des  Hegenschnftlichen  Verkehrs:  Mitteis  im  Anhiv 
für  Papyrustorschung,  Bd.  1  (lyoO),  S.  183  ff.  Spie ge Iber g:  Die  demo- 
tischen Fapyros  der  Stfafobnrger  Bibliothek  (1902),  S.  10. 

•  Das  hat  Mitteis  in  seiner  Schrift  über  Reichsreeht  und  Volks- 
recht geseigt  Dasn  Mitteis  im  Archiv  Ar  PapjmsfocBchung  Bd.  8  (1904k 
8. 178.  Eine  Anschauung  von  solchem  griechisch-römischen  Volksrecbt  |pbt 
das  sogenannte  syrisch- römische  Rechtsbuch,  welches  in  syrischer 
(auch  armenischer  und  arabi.^cher)  rbernetzung  auf  die  Gegenwarf  ge- 
koinnion  ist  (jetzt  n»*u  horaiis;.^  .u'i  Vx'u,  üljersetzt  und  erläutert  von  Sachau, 
i>yri.'<ihe  Rechtsbücher,  Bd.  1 ,  1907).  Die  zahlreichen  Abweichungen  des 
Kechtsbuchs  vom  römischen  Recht  sind  vorwiegend  griechischen  Uf^ 
Sprungs.  Das  seigt  Mitteis,  Beichsrecht  und  Volksrecht  8.  80  ff.  und  in 
der  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.  Bd.  25,  S.  284  ff.  Dasn  Ferrini  in  derselben 
Zeitschr.  Bd.  23,  S.  101  ff.  und  insbesondere  Mitteis,  Über  drei  neue  Hand- 
schriften de»  Hyrisch-römi.-ichen  Rechtsbuchs,  in  den  Abh.  der  Berliner 
Akad.  d.  Wi.HS.  lOOO.  In  der  letztgenannten  Arbeit  L^elangt  Mittei?  au 
den  foliiendcn  KrgebnisBen :  Das  Rechtsbueh  trügt  die  Spuren  verschieileuer 
RidaktltauMi  an  sich.  Der  Urtext  int  in  den  siebziger  Jahren  des  4.  Jahr- 
hunderts eutötundeu  (handschriftlich  wird  der  heil.  Ambrosius  als  Verütf*^ 
beseichnet);  er  war  systematisch  geoxdnet(nngefthr  dem  sogenannten  Sabinus- 
eystem  entsprechen«^  und  weist  deutlich  das  Vorbild  eines  klassischen 
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dureh  den  PanromaiiisiDiis,  der  das  gesamte  HeUenestiuD  dem 
römiBchen  ReiehBreeht  unterwarf,  ward  den  griechischen  Rechts- 
ansehaunngen  freie  Bahn  gegeben,  ihrerseits  fortgestaltend  auf 
das  römische  Recht  eitisuwirken.  Seit  dem  vierten  Jahrhundert 
verlegte  sich  der  Schwerpunkt  des  Reiches  immer  entschiedener 
nach  dem  griechischen  Osten.  Die  Provinzen  wurden  die  Kraft 
des  Reiches.  Der  Hellenismus  mit  seinem  kosmopolitischen 
Wesen  ward  sachlich  zum  Sieger  über  das  alte  Römertum.  Der 
Kaiser  von  Konstantinopel  war  nicht  mehr  von  den  Über- 
lieferungen Horns  und  Italiens,  sondern  von  den  Anschauungen 
und  Bedürfnissen  dos  hellenischen  Provinzialismus  umgeben  und 
beeinfiufst.  Die  Provinzen  hatten  das  alte  Hauptland  verdrängt, 
der  Hellenismus  den  Romanismus.  So  verdri\ngte  das  jus  gentium 
endgültig  das  alte  jus  civile.  War  durch  den  hellenischen  Ver- 
kehr einst  dem  römischen  Stadtrecht  das  jus  gentium  einge- 
pflanzt worden:  jetzt,  da  die  Rechtsentwickelung  zu  dem  Mutter- 
boden des  jus  gentium  zurückkehrte,  mufste  es  seine  volle  Kraft 
entfalten.  Das  jus  gentium  und  mit  ihm  das  jus  aequum  empfing 
seine  vollausgeprftgte,  ahschliefsende,  das  ganze  Gebiet  des  Frivat- 
reehts  einheitlich  beherrschende  Gestalt  Das  römische  Recht 
vollendete  sich  unter  dem  Einflufs  des  Griechenrechts:  aus  dem 
Stadtrecht  ging  ein  Weltrecht  hervor. 

Es  galt  nur  noch  die  Einsamml  ung  der  gereiften  Frfichte, 
um  sie  für  die  Zukunft  aufzubewahren.  Auch  diese  Aufgabe 
war  von  dem  Kaisertum  zu  lOsen,  und  sie  ward  von  ihm  gelOst. 


Rechtswerks  auf.  Im  5.  Jahrhundert  ward  das  Buch  vornehmlich  im 
Morp^enlande  verbreitet  (die  erhaltenen  Übersetzungen  gehen  samtlich  auf 
griechische  Vorlagen  zunlck)  und,  unter  Zerstörnnji:  der  ursprünglichen 
systematischen  Ordnung,  durch  Nachträge,  insbesondere  auf  Grund  der 
KaUergesetzgebimg  llioodoiiiii  IL  und  Xioo^s  I.,  vennolift.  In  den  Haod- 
Bchriften  fthrt  das  Werk  daher  den  Namen  .Gesetae  Ton  Konatantin, 
Theododns  nnd  Leo",  ^ne  im  wesentlichen  abaehUefflende  Bedaktion 
fällt  in  das  Jahr  468.  Späteres  ist  nur  vereinzelt  aufgenommen.  Aach 
<iie  justinianische  Gesetzgebung  ist  im  wesentlichen  unberücksichtigt  ge- 
blieben. Augenscheinlich  behaupteto  sich  das  Rfchtsbuch  vornehmlich  in 
den  Teilen  den  rüniisclit'ii  Keichs,  welche,  weil  dem  Kcich  verloren  gegangen, 
nicht  unter  die  Herrschaft  des  justiaianischen  Corpus  Juris  traten. 

■ 
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§21. 
IMe  Eodiilkstloii. 

I.  Die  Vorstufen  der  Kodifikation.  Die  spätere 
KaiBerzeit  (seit  dem  viertea  Jahrhundert)  hatte  einen  zweifachen 
Kreis  von  Rechtequellen  vor  sich:  einmal  das  alttiberlieferte 
Recht  (jus  vetus,  auch  jus  schlechtweg  genannt),  welches  in  der 
klasBischen  Zeit  römischer  Jurisprudenz  (im  Lauf  des  zweiten, 
Beginn  des  dritten  Jahrhunderts)  zum  Absehlufa  gebraeht  war; 
•  andererseits  das  durch  die  Kaisergesetsgebung  geschaffne  jüngere 
Recht  jus  no?um  genannt).  'Beiderlei  Recht  (jus  und 

leges)  beherrschte  in  wechselseitiger  Ergftnzung  den  Rechts- 
zustand und  stellte  in  seiner  Zusammenfassung  das  Ergebnis 
der  gesamten  römischen  Rechtsentwickeluug  von  der  ftitesten 
Zeit  bis  auf  die  Gegenwart  der  spätkaiserlichen  Epoche  dar. 

Das  jus  ruhte  formell  auf  den  zwölf  Tafeln,  den  Volks- 
gesetzen, den  Senatsbeschlüssen,  dem  prätorisehen  Edikt  und 
den  Erlassen  der  älteren  Kaiser.  In  Wirklichkeit  aber  wurden 
alle  diese  Rechtsquellen  von  den  Gerichten  wie  von  den  Parteien 
nicht  mehr  unmittelbar,  sondern  nur  noch  durch  das  Mittel  der 
klassischen  juristischen  Literatur  benutzt,  welche  den  Inhalt 
derselben  dargelegt  und  entfaltet  hatte.  Man  zitierte  nicht 
mehr  den  Prätor  noch  das  Volksgesetz,  sondern  den  Papinian, 
Ulpian,  Paulus  usf.  Dabei  ward  kein  Unterschied  mehr  gemacht, 
ob  die  betreffende  Ansicht  des  Paulus  oder  Papinian  gerade  in 
einem  responsum  ge&ufsert  war  oder  nicht.  Die  Autorität, 
welche  die  Responsenliteratnr  seit  dem  Beginn  des  zweiten  Jahr- 
hunderts gewonnen  hatte  (S.  104),  ging  tatsächlich  auf  die 
juristische  Literatur  überhaupt  aber.  Es  kam  hinzu,  dafii  die 
Verleihung  des  jus  respondendi  an  einzelne  Juristen  im  Laufe 
des  dritten  Jahrhunderts  aufgehört  hatte;  nach  Diokletian  war 
der  Kaiser  (durch  seine  Reskripte)  der  einzige  autoritäre  Re- 
spondent  (S.  114).  So  hatte  die  spätere  Zeit  keinen  Sinn  mehr 
dafür,  zwischen  Juristen  mit  jus  respondendi  und  Juristen  ohne 
jus  respondendi  zu  untersclieiiien.  Mit  dem  gleichen  Anspruch 
auf  Ansehen  wie  die  Schriften  ])atentierter  Juristen  wurden  auch 
die  Schriften  solcher  Juristen  zitiert,  welche  das  jus  respondendi 
nicht  gehabt  hatten,  wenn  ihnen  nur  das  gleiche  literarische 
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Ansehen  zur  Seite  stand,  welches  die  Schriften  der  berühmten, 
privilegierten  Juristen  auszeichnete.  So  ward  für  die  Gerichte 
des.  vierten  Jahrhunderts  Gajus,  welcher  als  Rechtslehrer  unter 
Antoninus  Hos  und  Mark  Aurel  geblüht  hatte,  und  dessen 
Schriften  durch  griechische  FlAssigkeit  und  Klarheit  alle 
folgenden  Jahrhunderte  entsftckten,  der  aber  nie  das  Jus  respon- 
dendi  besessen  hatte,  eine  gleiche  Autorität  wie  etwa  Paulus 
und  Fäpinian.  Wenn  man  bei  den  patentierten  Juristen  ihre 
übrigen  Schriften,  bei  deren  Abfassung  sie  Ja  doch  von  ihrem 
jus  respondendi  keinen  Gebrauch  gemacht  hatten,  den  Responsen- 
schriften  gleichstellte,  so  hatte  es  keinen  Sinn,  überhaupt  noch 
au  dem  jus  respondendi  als  Bedingung  der  gerichtlichen  Autorität 
festzuhalten.  Aus  der  Nichtunterscheidung  der  Schriften  mufste 
die  Nichtunterscheidung  auch  der  Schriftsteller  folgen.  Es  voll- 
endete sich  damit  lediglich  die  Tatsache,  dafs  die  Autorität  der 
reapoDsa  auf  die  Literatur  sich  übertrug. 

Ein  lebhaftes  Bedürfnis  ward  durch  diese  Entwickelung  be- 
friedigt Die  alten  Rechtsquellen,  vor  allem  die  Volksgesetze 
und  das  prätorische  Edikt,  entsogen  sich  bereits  teils  durch 
ihre  Spradie,  teils  durch  ihre  eng  verschränkte,  inhaltsschwere 
Fassung  dem  gemeinen  Verst&ndnis  der  Zeit.  Weil  man  die 
alten  Rechtsquellen  selber  nicht  mehr  zu  handhaben  vermochte, 
mufste  an  die  Stelle  ihres  Gebrauches  ein  erweiterter  Gebrauch 
der  aus  ihnen  erwachsenen  juristischen  Literatur  eintreten.  Das 
jus,  das  Recht  der  alteren  Entwickelungsstufen;  war  nur  noch 
in  der  Form  der  Juriatenschriften  anwendbar:  das  jus 
(yetus)  ward  gleichbedeutend  mit  dem  Jnristenrecht. 

Die  kaiserliche  Gewalt  hatte  hier  nur  die  Aufgabe,  teils  ab- 
ändernd, teils  ergänzend  und  bestätigend  einzugreifen.  Dies 
geschah  durch  mehrere  Zitiergesetze,  von  denen  das  Zitier- 
gesetz Valentinians  III.  vom  Jahre  420  das  wichtigste  ist. 
Valentinian  III.  besUitigte,  was  sich  durch  Herkommen  gebildet 
hatte.  Er  kam  zugleich  dem  ])raktischen  Bedürfnis  entgegen, 
welches  durch  die  Unfilhigkeit  der  Richter  zu  selbständigem 
juristischem  Denken  namentlich  in  dem  bereits  der  Auflösung 
nahen  abendländischen  Reich  gegeben  war.  Er  gab  den  Juristen- 
schriften, und  zwar  den  Schriften  des  Papinian,  Paulus, 
Ulpian,  Gajus  und  Modestin,  sowie  den  Schriften  aller 
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deijenigen,  welche  von  diesen  SchrifteteUern  zitiert  waren  (damit 
ward  der  Umkreb  der  klassischen  Literatur  offiziell  begrenzt), 
geeetzesähnliche  Kraft,  so  dafe  der  Richter  an  ihre  Meinungen 
gebunden  sein  sollte  K  Fanden  sieh  Ober  dieselbe  Frage  Meinungs- 

*  Die  Yoranssetzung  des  Zitiergesetses  ist,  dsll  die  Schriften  der  ge- 
nannten fünf  ^ofsen  Juristen  (Papinian  usw.)  gemein  verbreitet  und  ge- 
mein bekannt  sind.  Das  gleiche  ist  bei  den  Schriften  der  anderen  —  meist 
älteren  —  Juristen  (Scaevohi,  Sabinus  uhw.)  nicht  der  Fall.  Darum  ist 
Voraussetzung  für  den  Gebrauch  dieser  anderen  Juristeuschrifteu,  dafä  sie 
wie  das  Gesetz  sagt,  codicum  coUatione  firmentur.  Der  Sinn  dieser  letstoes 
Worte  ist  sweifelhaft.  Die  gewShnliclie  Übersetsung :  der  Inhalt  jener 
Sehriften  solle  „dnrch  Handsduriftenvergleiehimg"  festgestellt  werden, 
scheint  ebensowenig  zutreffend,  wie  weim  man  „codex  TheodoBianuB"  über- 
setzen wollte  „die  Theodosianische  Handschrift**.  Codex  ist  nicht  die 
„Handschrift"  als  solche  in  unserem  heutigen  Sinn,  sondern  der  Pergament- 
band, das  „corpus"  (vgl.  Mommscn  in  der  Zeitschr.  d.  Savigny-Stiftung, 
Bd.  10,  S.  346),  das  „Buch",  das  Buch  insbesondere,  welches  mancherlei 
enthält,  wie  z.  B.  die  Codices  accepti  et  ezpensi  (unten  §  81)  oder  die  co> 
diees  (die  „Bfieher*)  der  mathematici  in  L  10  0.  de  epise.  and.  (1,  4).  So 
ist  ¥on  einem  „Gfegoriaans  atqne  Heimogenianus  oodes",  d.  h.  von  eiatr 
Gregorianischen  und  Hermogenianischen  „Sammlung"  (v|^  die  gesta  de 
reeip.  cod.  Theod.:  ad  similitudinem  Gregoriani  atqne  Hermogeniani  co  d  i  c  i  s 
evnetas  coUegi  constitutione»  decemimus),  und  ebenso  von  dem  „codex 
Theodosianus"  und  den  beiden  „Codices"  JuntiniauH  (nsimiieh  von  dem 
„codex  juris  enucleati" ,  d.  h.  der  Sammlung  des  Juristenrechts  in  den 
Digesten,  und  dem  ^codex  consütutionum" ,  vgL  const.  Deo  aucture  ^  Uj 
die  Bode.  Danach  wfltdeu  jene  Worte  bodentan:  die  Sehfiften  der  andsnn 
Juristen  (anber  den  IQnf)  müssen  dnrch  die  ZnaammensteUung  (ooUatio) 
der  ^Sammlongen*  bestätigt  sein,  d.  h.  es  können  nur  di^enigen  Stelleii 
benntst  werden,  welche  in  die  ^Sammlnngen"  aufgenommen  sind.  Die 
einzig  mögliche  Deutung  scheint,  dafs  man  beabsichtigte,  Sammlungeu 
(Codices)  der  Stellen  aus  anderen  Juristenschrifteu  zu  machen,  welche  neben 
den  Schriften  von  Papinian  usw.  noch  gebraucht  werden  sollten,  also  ver* 
gleichbar  dem  Plan,  welcher  in  c.  5  C.  Th.  de  const.  princ.  (1,  1)  an* 
gedeutet  nnd  in  Jnstiniaus  Digestenwerk  ausgefülurt  ist  (nur  da(s  hier  die 
Qeltang  simtlieher  Jnristenschriften  anf  die  anfj^enommenen  Esserpte 
besehrlnkt  waid^  TgL  aneh  nnten  Anm.  2.  Die  Meinnng  wire  dann:  toU* 
ständige  Geltung  der  Schriften  von  Papinian,  Ulpiau,  Paulus,  O^US  und 
Modestin,  exzerptenweise  Geltung  der  Schriften  der  übrigen,  von  Papini»» 
usw.  zitierten  Juristen.  Da  diese  Exzerpt«MiHammhingen  aus  den  Schriften 
der  übrigen  Juristen  nicht  horgostfllt  wunicii,  .so  rrgub  sich  j)rakti3ch  das 
von  der  westgotischen  Interpretation  des  ^'alentiniHnia(•he^  Zitiergesetzes 
ausgesprodiene  Besultat,  dafs  von  den  Schriften  der  übrigen  Jnristen  nur 
die  Stellen  galten,  wekhe  bei  den  genannten  filnf  Juristen  (Papinian  unr. 
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verschiedenheitoll,  so  sollte  Stimmenmehrheit  entscheiden,  hei 
SUmmengleichheit  cUa  SUmme  Papinians,  eventuell,  falls  Papinian 
die  Frage  nicht  beantwortet  hatte,  das  Ermessen  des  Richters. 
Von  einem  Zitieren  der  alten  Reehtsquellen  selber  ist  keine 
Rede  mehr;  die  jttristische  Literatur  hat  die  Rechtskraft  der- 
selben fiberkommen.  Das  Zitiergesetz  Valentinians  III.  vollendete 
im  Sinne  seiner  Zeit,  was  mit  den  responsa  der  alten  pontificea 
und  dem  jus  respondendi  des  Augustus  seinen  Anfang  genommen 
hatte.  Nie  hat  eine  literarische  Bewegung  einen  vollkommeneren 
Erfolg  erzielt. 

L.  3  C.  Th.  de  resp.  prud.  (1,  4)  (Thkodos.  et  Valkniinian.): 
Papiniani,  Pauli,  Gai,  Ulpiani  atque  Modestini  scripta  uni versa 
firmanius  ita,  ut  GajuDi  quae  Pauluin ,  Ulpiaiium  et  ceteroü 
coniitetur  auctoritas,  lectionesque  ex  omni  ejus  corpore  recitentur. 
Eorum  quoque  scientiam,  quoruni  tractatus  atque  sententias  praedicti 
onmes  suis  operibus  miscuerunt,  ratam  esse  censemus,  ut  Scaevolae, 
Sabini,  JoUani  atque  Marcelli,  omninmqiie ,  qaoe  illi  celebranuit, 
si  tarnen  eontm  libri  propter  antiquitatiB  incertum  codicnm 
collatione  firmentnr.  Ubi  antem  diversae  sententiae  pro- 
fenmtar,  potior  nnmeriu  vincat  aactorom,  vel  ei  nnmems  aeqaalis 
lit,  ejus  partis  praecedat  anctoritas,  in  qaa  excellentis  ingenii  vir 
Papiniaaus  emineat,  qoi  «t  singolos  vincit,  ita  cedit  dnobas.  Notas 
etiam  Pauli  atque  Ulpisni  in  Papiniani  coffpus  factas,  sicat  dodum 
statatum  est,  praedpunus  infinnari*.    Ubi  aatem  pare«  eorum 

Aofoahme  gefunden  hatton.  Über  die  verschiedenen  Erklärungen  des  Zitier- 
gesetzes vgl.  Pacht a,  Cursos  der  Institutionen,  §  134;  Dauz,  Lehrb.  d. 
Gesch.  d.  röm.  Rechts,  (2.  Aufl.)  §  78;  Dorn  bürg,  Die  Institutioiuni  des 
Giyus,  S.  110  ff.;  Kariowa,  ßöm.  RechtsguscU.,  Bd.  1,  S.  9«^.  Gegen  die 
im  vorigen  vorgetragene  Aulbseiing  hiim  Mi  MUgesprofilMB:  Fevrini, 
Storia  deUe  fonti  di  diritto  Romano  (Hilaao  1885X  8.  112iti  A.  Pernice 
in  der  Zeitachr.  der  Savignj-Stiflaiig,  Bd.  7,  8.  155. 

'  Den  Gebrauch  der  von  Ulpian  und  Paulat  sa  P^inians  Werken 
geschriebenen  kritischen  Noten  (Brachstücke  dieser  not^ie  sind  neuerdings 
entdeckt  worden,  vgl.  Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftung,  Bd.  2,  S.  86  ff.,  Bd.  5, 
S.  175  ff.  185  ff.)  hatte  der  Kaiser  Konstantin  im  Jahre  321  verboten,  um 
perpetuas  prudentium  contentiones  abzuschneiden;  der  Gebrauch  der  übrigen 
Schriften  des  Paulus,  insbesondere  seiner  Sententiae  (deren  auch  am  Schlad 
dea  obigen  Valentinlaniscben  Zitiergeseties  ansdrficklieb  gedacht  wird),  war 
aber  von  ihm  beetitigt  worden,  L  1.  2  C.  Th.  de  reap.  pmd.  (1,  4>  Van 
aieht,  dab  im  Beginn  dea  vierten  Jahrhonderta  bereits  alle  Schriften  (nieht 
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sententiae  recilantur ,  quorum  par  censetur  auctoritas ,  quos  sequi 
debeat,  eligat  moderatio  jadicantis.  Pauli  quoqae  seatentias  semper 
valere  praecipimus  etc. 
Zu  dem  jus  (vetus)  wurden  herkömmlich  auch  die  Samm- 
lungen älterer  Kaiaererlasse  (insbesondere  der  Reskripte)  ge- 
zählt, unter  denen  der  Codex  Gregorianus  (bald  nach  294), 
wahrscheinlich  in  Beryt  entstanden*  und  die  ihn  ergänzende 
Sammlung  des  Codex  Hermogenianus  (annähernd  gleich- 
zeitig) heryorragten^.  Der  praktische  Wert  dieser  Sammlungen 
bestand  darin,  da(li  sie  die  Reskripte  (so  die  zahlreichen  Re- 
skripte Diokletians)  enthielten,  welche  in  den  Schriften  der 
klassischen  Juristen  noch  keine  Berttcksiehtigung  hatten  finden 
können. 

Der  eigeutliche  Trftger  des  neuen  Kaiserrechts  (leges)  war 
das  edictum  (im  späteren  Sinne),  die  öffentlich  bekannt  gegebene 
constitutio  generalis.  Für  diese  Konstitutionen  neuen  Stils  be- 
durfte es,  ebenso  wie  für  die  Reskripte  der  na  eh  kl  assischen  Zeit, 
nur  Her  Sammlung:  ein  Bedürfnis,  welches  der  Codex  Theo- 
dos lau  us,  von  Kaiser  Theodos  IL  im  Jahre  438  publiziert  und 


blols  die  Setpourn)  der  befOhmteii  Jurieten  in  den  Oerichten  gebnucht 
wurden,  and  dab  die  Partei  die  von  ihr  angesogene  Juristenschrift  ins  Gr«- 
rieht  mitzubringen  und  dem  Richter  vorzulegen  pflegte  (1.  2.  cit :  in  judiciis 
prolatos).  Daher  denn  auch  das  Bedürfnis  nach  sachlich  geordneten  Ex- 
zerpten aus  den  Juristenschriftfii  (v-rrl.  oben  Anm.  1)  um  so  mehr  sich 
geltend  machte.  Man  konnte  dann  alle  bezüglichen  Stellen  um  so  leichter 
dem  Richter  vorlegen.  Eine  Privatarbeit  dieser  Art  ist  in  den  sogenannten 
FragmentaY  atiean  »(wehneheinlidi  vom  Ende  des  vierten  JahriiiHiderts) 
wenigstens  teilweise  erlialten.  Dieselbe  entiiilt  Euerpte  ans  den  Juristen 
(Papinian,  Ulpian,  Paulus)  mit  Einfügung  kaiserlieher  Konstitutionen,  nach 
Materien  geordnet  (vgl.  Kar  Iowa,  RCm.  Rechtsgeseh.,  Bd.  1,  S.  969  ff.). 
Einer  anderen  Sammlung  gleicher  Art  entstammen  wahrscheinlich  die 
Bruchstücke  von  Ulpians  Disputationen,  welche  Len«  !  in  der  Zeitschr. 
der  Sav.-Stift.  Bd.  24,  S.  416  ff.,  Bd.  25,  368ff:  herausgegeben  und  er- 
läutert hat. 

*  Uommsen  in  der  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.,  Bmo.  Abt,  Bd.  82^  8.  ISO  IT. 
Kipp,  Oeseh.  d.  QneUen,  S.  18.  19. 

*  Eine  ältere  Beskriptensammlung  waren  die  libri  XX  constitationam 

des  Papirius  Justus  (zweite  Hälfte  des  zweiten  Jahrhunderts^  die  gldchfalls 
znm  jus  gerechnet  und  von  Justininn  daher  in  seinen  Digesten  exierpiert 
wurden  (z.  B.  l  60  D.  de  pactis  2,  14). 
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noch  in  demflelben  Jabre  aneh  von  Valentinian  IIL  für  das  West- 
reieh  mit  Gesetzeskraft  TerkOndigt,  befriedigte.  Derselbe  ent- 
bleit die  seit  Konstantin  erlassenen  (allgemeinen)  Konstitutionen 
nnter  Anfbebnng  aller  ans  dieser  Periode  nicbt  aufgenommenen 
Konstitntionen. 

Dem  Codex  Theodosianus  folgte  bis  auf  Justinian  eine  Reibe 
von  einzelnen  Kaisergesetzen  nach,  welche  als  Novellen  (so- 
genannte posttheodosianische  Novelleu)  bezeichnet  und  gebammelt 
wurden  ^ 

So  waren  zu  Justinians  Zeit  folgende  Quellen  in  Gebrauch: 
1.  die  Juristenschriften  nach  Mafsgabe  des  Zitiergesetzes  von 
Yalentinian ;  2.  die  älteren  Kaisererlasse  (Codex  Gregorianus  und 
Hermogenianus) ;  3.  der  Codex  Theodosianus  und  seine  Novellen. 

Aus  diesem  Stoff  ist  unser  Corpus  juris  hervorgegangen. 

II.  Das  Corpus  juris  Justinians.  Kaiser  Justinian 
(regierte  527—565)  fafste  den  Plan,  das  gesamte  geltende  Recht 
in  ein  einziges  GesetzDucb  zusammenzufassen.  Zu  diesem  Zweck 
veranlalste  er  eine  doppelte  Sammlung,  eine  des  Juristenrecbts 
(jus),  eine  andere  des  Kaiserrecbts  (l^g^s)*  Ganzen  ward, 
zur  Einleitung  in  das  Gesetzbueb  und  in  das  Reebtsstndium,  ein 
kunses  Lebrbucb  (die  Institutionen)  vorausgesebiekt  So  zerfiel 
das  Gesetzbueb  in  drei  Teile:  die  Institutionen,  die  Digesten 
(oder  Pandekten)  und  den  Kodex. 

1.  Die  Institutionen  (in  \ier  Büchern)  sind  ein  kurzes 
historisch-dogmatisch  gehaltenes  Lehrbuch  des  Justinianischen 
Kechts,  von  dem  Reichsminister  Tribouian  und  unter  seiner 
Oberleitung  von  den  beiden  Professoren  Theophilus  und 
Dorotheus  ausgearbeitet*.  Ältere  Institutionenwerke,  so  des 
Ulpian  und  Marcian,  nameotlicb  aber  die  Institutionen  und  die 


*  Anvgabe  des  Codes  Theodosianiia  imd  seber  NoveUen  von  Mommeen 
und  Meyer  (oben  8.  18).  VgL  Mommsen  in  der  Zeittehr.  d.  8av.-Stift., 

Bd.  21,  S.  149  ff.  38K.   Kipp,  Gesch.  d.  Quellen,  S.  80-82. 

•  Wahrscheinlich  verfarstc  Dorothous  dip  boiden  ersten  Bücher  (imd 
den  letzten  Titel  dea  vierten  Buches),  Theophilus  die  beiden  letzten  Bücher 
(mit  Ausjiiihme  des  letzten  Titels),  jener  mehr  in  byzantinischer  Manier, 
dieser  in  einfacherer  Art  der  Darstellung  (Huschke  iu  der  Vorrede  seiner 
InilitBtionenansgabe ,  1868;  Bd.  0rnpe,  Znr  Ftage  nneh  den  Verfiwtem 
der  Inetitntionen  Joetinianaf  Stnfsbnrg  1889). 
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Res  quotidiauae  des  Gajus,  wurden  dabi  i  zugrunde  gelegt'. 
Justinian  publizierte  die  Institutionen  als  Teil  seines  Gesetzbuchs 
mit  gleicher  Gesetzeskraft  wie  die  übrigen  Teile  desselben. 

Const.  Imperatoriam  (prooem.  Inst.)  vom  21.  liov.  588: 

PabUkationspatent  für  die  Institutionen. 

Const.  Tanta  (1.  2  C.  de  veteri  jure  enncl.  1,  17)  yom  16.  Dez. 

588:  bezieht  sich  in  den  §§  11.  23  auf  die  Institutionen  md  Ter- 

ordnet  für  die  Jnstitiitioiien  wie  ftr  die  Digesten  Geeetieaknft 

Tom  80.  Des.  desselben  Jahres. 
2.  Die  Digesten  (oder  Pandekten),  in  50  Baebeni,  and 
eine  Sammlung  von  Exzerpten  aas  Juristenscbriften, 
also  die  Kodifikation  des  jus  (des  Juristenreehts),  doreh  eine 
Kommission  von  Professoren  und  Advokaten  unter  Tribonians 
Leitung  auf  Justinians  Befehl  hergestellt.  FOr  die  Anordnung 
des  Stoffes  war  im  allgemeinen  die  Anordnung  des  prätorischen 
Edikts  mafsgebend.  Die  Kommission  ward  in  drei  Abteilungen 
geteilt,  von  denen  jede  eine  bestimmte  Gruppe  von  Schriften  zu 
exzerpieren  hatte:  die  eine  die  Werke  tlber  das  jus  civile  (so- 
genannte Sabin usniasse,  weil  die  Schriften  des  Sabinus  und 
seiner  Kommentatoren  hier  den  Grundstock  ausmachten),  die 
andere  die  Werke  über  das  prätorische  Edikt  (sogenannte 
Ediktsmasse),  die  dritte  die  Werke  über  einzelne  Rechts- 
fragen und  Rechtsfälle  (sogenannte  Papiniansmasse,  weil 
hier  die  Schriften  Papiniaus  und  seiner  Kommentatoren  an  Be- 
deutung die  übrigen  übertrafen).  Jede  Abteilung  exzerpierte 
fflr  die  einzelnen  Materien  die  ihr  zugewiesenen  Schriften.  Dann 
ward  das  Ganze  zu  einem  Werk  vereinigt,  indem  man  unter 
jeder  Rubrik  die  drei  Gruppen  aneinander  Isgte,  unter  nach- 
träglicher Einschiebung  von  Exzerpten  aus  soldien  Sehrifleii, 
welche  zunächst  fibersehen  und  ausgeschieden  waren  (sogenannte 
Appendixmasse)^  Da  es  sich  nicht  um  die  Unterstützung 


^  Ferrini,  Solle  fonti  delle  Istitozioni  di  Giustiniano  (Bullettino  dell' 
Mtato  diDirittoBmnaiio,  1900,liMe.2,  p.l01ff.X  Kfibler  in  d«r  ZeitMfar. 
d  Bav.^Üft,  Bd  28,  8.  S06C 

>  Bluhme  in  der  Zcittehr.  t  gesch.  Rechttwiisenflchaft,  Bd,  4  (ISflOX 

S.  257  ff.,  dessen  Ergebniaie  Von  F.  Hof  mann,  Die  Kompilation  der 
Digesten  JustiniauH  (1900),  anpep^riffen,  von  Mommsen  iu  der  Zeitsehr.  d. 
Sav.-Stift,  Rom.  Abt.,  Bd.  22  (lUOlj,  8.  1£,  T.  Krüger  ebendas.  IS.  12  C 
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luBtorischer  Forsehang,  sondern  um  die  Herstellung  eines  prak- 
tisehen  Gesetzbuclis  handelte,  so  empfing  die  Kommission  Voll- 
macht, mit  den  aufgenommenen  Exzerpten  Änderungen  vonu- 
nehmen.  Daher  die  sogenannten  Interpolationen  (emblemata 
Triboniani),  durch  welche  die  Stellen  aus  den  Schriften  der 
klassischen  Juristen  mit  dem  Recht  der  Justinianischen  Epoche 
in  Einklang  gesetzt  wurden*.  Die  Kontroversen  unter  den 
juristischen  Schriftstellern  wurden  beseitigt,  indem  nur  eine 
Meinung  in  das  Digestenwerk  Aufnahme  fand  (oder  wenigstens 
finden  sollte).  Das  Individuelle  verschwand,  und  die  Harmonie 
des  grofsen  Ganzen  blieb  übrig  Mit  berechtigtem  Selbstgefühl 
blickten  Justinian  und  seine  Räte  auf  ihre  Arbeit.  In  der  Haupt- 
sache war  das  Werk  gelungen.  Die  Summe  der  mehr  denn 
tausendjährigen  römischen  Becbtsentwickelung  war  gezogen.  Au 
die  Stelle  des  Meeres  von  Juristenschriften  trat  ein  einheitliches, 
ttbersichtliches,  planvoll  durcbgeftthrtes  Werk.  Die  fernere  Be- 
nutzung der  Juristenschriften  in  ihrer  ursprünglichen  Form  ward 
erboten  und  die  kaiserliche  Auslese,  eine  Sammlung  und  su- 

nnd  Jörs  in  Paulys  Realencyklopädie  der  klassischen  Altertumswigsen- 
schaft  8.  V.  Digesta  bestätigt  worden  sind.  —  Benutzt  wurden  die  Schriften 
aller  derjenigen  Juristen,  denen  das  Valentinianisclie  Zitiergesetz  Rechts- 
kraft gegeben  hatte,  also  die  Schriften  der  fünf  grofsen  Juristen  und  die 
Schriften  der  von  diesen  zitierten  AntorititoD.  Den  Noten  des  Pavlne  vnd 
U^piaa  som  Papinian  (oben  Anm.  8)  ward  ihre  Qettong  snrflekgegeben.  Von 
den  Voceehriliken  de«  Zifcieigesetses  Aber  die  Geltang  der  Majorität  bei 
Meinungsverschiedenheiten  der  Juristen  ward  die  Bedaktionskommission 
ausdrücklich  entbunden,  c.  1  §  4.  6  C.  de  veteri  jure  enucl.  (1,  17).  Den 
Grundstock  bildeten  die  Schriften  Ulpians,  dann  des  Paulus  (oben  8.  114). 

—  Über  die  Wiederherstellung  der  euexpierten  Juristenschriften  durch  das 
Werk  von  Lenel  s.  oben  S.  118. 

•  Vgl  Eisele,  Zur  Diagnostik  der  Interpolationen  (Zeitschr.  d.Sav.- 
Stüt,  Bd.  7.  la  11.  18.  18);  Qradenwita,  Inteipolntionen  in  den  Pan- 
doktott,  1887;  Lenel  in  den  Anmerknngen  seiner  Paiingoneeia  (oben  8. 118). 

—  Die  in  den  Digesten  enthaltenen  Broehsifteke  der  Juristenschriften  unter- 
liegen daher  einer  doppelten  Auslegung  (sogenannte  duplex  intf^rprctatio): 
einmal  nach  Mafsgabe  ihrer  nrsprönglichen  Fassung  und  Bedeutung,  zum 
andern  nach  Mafsgabe  ihiea  Wortlauts  und  Zusanuneohangs  im  justi- 
nianischen Cür|)us  Juris. 

Die  Grundlage  für  die  Ausgleichung  der  Kontroversen  ward  der 
KoBmiagion  dnreh  50  kaiseriiehe  Yerordnnngcu  (die  sogenannten  quinqua- 
ginta  deeinones)  gegeben. 
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gleich  eine  Renaissance  römischer  Jurisprudenz,  mit  Gesetzeskraft 
verkündigt,  ^ie  war  ein  Gesetzbuch  aus  edlerem  Stoff  verfertigt 
worden**. 

Const.  Deo  avctore  (an  der  Spitze  des  Corpus  jnris  und 
in  1«  1  C.  de  vet  jore  enucl.  1,  17)  vom  15.  Des.  580:  Bewf- 
tragong  des  Tribonian  mit  der  Abfiassang  des  IMgestenwerks. 

Const  Tanta  «  const.  Jidwa»  (an  der  Spitie  des  Corpus 
jnris  und  in  1.  2  C.  eod.)  vom  16.  Dei.  588:  Publikation  des 
Digestenwerks  mit  Oesetseskraft  vom  80.  Des.  desselben  Jakres. 
8.  Der  Kodex  in  12  Bflchem  ist  eine  Sammlung 
kaiserlicher  Konstitntionen  (der  Einzelentscheidungen 
alten  Stils  und  der  allgemeinen  Verordnungen  neuen  Stils),  also 
die  Kodifikation  des  Kaiserrechts  (leges).  Schon  im  Jahre  528 
hatte  Justinian  auf  Grund  des  Codex  Gregorianus  und  Hermo- 
genianus  (welche  hier  also  den  leges  zugerechnet  wurden)  und 
des  Codex  Theodosianus  sowie  der  später  erlassenen  Gesetze 
einen  neuen  Kodex  herstellen  lassen,  der  im  Jahre  529  vollendet 
und  puhliziert  ward.  Die  sodann  erfolgte  Ausarbeitung  der 
Digesten  und  der  Institutionen,  welche  eine  Reihe  materieller 
Rechtsänderungen  mit  sich  führte",  machte  eine  Umarbeitung 
des  Kodex  notwendig.  Der  Kodex  von  529  ward  aufgehoben 
und  ein  neuer  Kodex  im  Jahre  534  publiziert.  Dieser  Kodex 
«weiter  Auflage  (repetitae  praelectionis)  ist  der  Kodex  un- 
seres Corpus  juris.  Unter  jedem  einzelnen  Titel  sind  die  auf- 
genommenen kaiserlichen  Konstitutionen  in  chronologischer 
Beihenfolge  aufgeführt  Soweit  es  nötig  war,  half  man  auch 
hier  durch  Interpolationen,  um  den  Inhalt  älterer  Kaisererlasse 
mit  dem  jetrt  geltenden  Recht  in  Übereinstimmung  zu  bringen. 

Die  Einteilnng  der  Digesten  in  7  partes  hatte  nur  Bedeutung  fSr 
den  damaligen  Rechtsunterricht.  Die  pars  prima  {n^cärn)  umfjifst  die 
libb.  I — IV:  allgemeine  Lebren;  die  pars  aecunda  (de  judiciis)  die  libb. 
V — XI:  dintrliche  Klagen;  die  pars  tertia  (de  rebus,  seil,  creditis)  die 
libb.  XU— XIX:  persönliche  Klagen ;  die  pars  quarta  (umbilicus  Pandec- 
tamm)  die  libb.  XX— XXVII  (Pfimdrecht,  Zinsen,  Beweis,  Ehe,  Vofmmid- 
aehaft);  die  p art  quin  ta  die  libb.  XXVIIl— XXXVI  (TeataaBente,  Veraiieht- 
niaae);  die  para  aezta  die  libb.  XXXYU^XLiy  (botioraaii  poaaeaaio, 
Intestaterbfolge  u.  a.);  die  p  a  r  s  s  o  p  t  i  in  n  dio  libb.  XLV — L  (Venchied^iea, 
darunter  die  libri  torribiles  XLN'II,  XLVill:  Strafreeht). 

Insbesondere  durch  die  50  dedstonea,  oben  Anm.  lOi 
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Alle  älteren  Konstitutionen  wurden  ihrer  Gültigkeit  entkleidet. 
Wie  das  jus  nur  noch  in  der  Form  des  Digestenwerks,  so  galt 
das  Kaiserrecht  nur  noch  in  der  Form  des  neuen  Kodex  von 
Justiniao. 

Const.  Uaec   qaae   necessario  (vor  dem  Kodex)  vom 

13.  Febr.  528:  verfügt  die  AbÜassoDg  eines  neaen  Kodex  (des 

Kodex  erster  Auflage). 

Const.  Samma  reipublicae  (vor  dem  Kodex)  vom  7.  April 

529:  Publikation  des  Kodex  (erster  Auflage). 

Const.  Cordt  nobis  (vor  dem  Kodex)  vom  16.  Nov.  584: 

Publikation  des  Kodex  xweiterAnflage  mit  Gesetieskraft  vom 

29.  Des.  desselben  Jahres. 
Damit  war  das  Corpus  juris  Justinians  fertig.  Das  ge- 
samte geltende  Recht  war  in  eine  absehliefsende  Form  gebracht 
worden.  Alle  drei  Teile,  Institutionen,  Pandekten,  Kodex,  sollten, 
obglaeb  zu  verschiedenen  Zeitpunkten  publisiert,  gleiche  Geltung 
als  Teile  eines  einzigen  Gesetzbuchs  haben.  Um  die  Entstehung 
neuer  Kontroversen  zu  vermeiden,  ward  die  Abfassung  von 
Kommentaren  verboten.  Alle  Zweifelsfragen  sollten  an  den 
Kaiser  selber  zur  Entscheidung  gebracht  werden.  Damit  hing 
die  Notwendigkeit  neuer  Konstitutionen  (novellae  constitutiones) 
zusammen,  welche  ziemlich  zahlreich  noch  unter  Justinian  selber 
(535  bis  505)  ergangen  sind.  Diese  Novellen  sind  später  ge- 
sammelt worden,  vgl.  oben  S.  21.  Die  Sammlung  der  Novellen, 
welche  von  den  Glossatoren  zu  Bologna  gebraucht  ward  (das 
Authenticum),  ist  als  vierter  Teil  des  Corpus  juris  ciTÜis  im 
16.  Jahrhundert  in  Deutschland  rezipiert  worden. 

§  22. 

Bas  Ergebnis. 

Als  Jnstinian  sein  Corpus  juris  Terfafote,  war  der  Westen 
Europas  in  den  Hftnden  der  deutschen  Stämme,  welche  auf  den 

Trtlmmern  des  abendländischen  Kaiserstaates  ihre  Reiche  auf- 
gerichtet hatten.  Das  deutsche  Recht  galt  aber  (soweit  nicht 
die  Staatsverfassung  in  Frage  kam)  nur  für  den  deutschen  Er- 
oberer, nicht  für  den  unterworfenen  Kömer.  In  den  deutschen 
Königreichen  der  Goten,  Burgunden,  Franken  usf.  blieb  daher 
das  römische  Privatrecht,  Strafrecht,  Prozefsrecht  grundsätzlich 
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fOr  die  römisch  geborene  Bevölkerung  unverändert  bei  Bestand. 
So  war  auch  für  die  deutschen  Könige  ein  Anlafs  gegeben,  dem 
römischen  Recht  ihre  Fürsorge  angedeihen  za  lassen,  und  in  den 
deutschen  Königreichen  ging  man  —  noch  vor  Justin ian  —  zu 
einer  geBetibvehmiHigeii  Dartlellong  dea  rftmisehen  Bechta  aber. 
Man  sieht,  wie  sehr  schon  seit  dem  5.  Jahrfamdert  das  rövnnehe 
Reehtsleben  der  Kodifikation,  dem  zusammenfassenden,  die  Recht- 
sprechung erleichternden  Gesetshuch  zudrftngte.  Kaum  war  eine 
kraftvoll  wirksame  Staatsgewalt  vorhanden  (und  fOr  das  Abend- 
land waren  die  deutsehen  Reichsgründungen  mit  politischer 
Wiedergeburt  gleichbedeutend),  so  war  die  gesetzgeberische  Re- 
daktion des  römischen  Rechts  ihre  gewissermafsen  natumotwendige 
Leistung  —  im  Westen  wie  im  Osten. 

So  entstanden  um  das  Jahr  500  (also  etwa  dreissig  Jahre 
frühi^r  als  das  Corpus  juris  Justinians)  in  den  deutschen  König- 
reichen die  Leges  Ronianae,  zusammenfassende  Aufzeichnungen 
des  Römerrechts.  Den  Gegensatz  bildeten  die  heute  sogenannten 
Leges  Barbarorum,  die  Aufzeichnungen  der  deutschen  Stamnies- 
rechte.  Die  Lex  Romana  galt  für  die  Römer,  die  Aufzeichnung 
des  deutschen  Rechts  (die  Lex  Burgundionum,  Wisigothorum  usf.) 
für  die  deutschen  Angehörigen  des  Reichs. 

In  drei  deutschen  Reichen  sind  solche  Leges  Romanae  ver- 
fafet  worden,  im  ostgotischen,  burgundischen  und  westgotischen 
Reich.  Das  Edictum  Theodorici,  von  Theoderieh  d.  Gr. 
(um  500),  ist  die  Lex  Romana  des  Ostgotenreichs';  die  Lex 
Romana  Burgundionum  (auch  Papian  genannt),  von 
K6nig  Gundobad,  gleichfiills  um  das  Jahr  500,  ist  die  Lex 
Romana  des  Burgunderreichs';  die  Lex  Romana  Wisi- 
gothorum (auch  Breviarum  Alarici  genannt)  von  König 


*  Das  Edicttim  Theodorici  hat  das  Eigentümliche,  dafs  ea  nicht  blofa 
für  die  Romer  des  ostgotischen  Reichs,  sondern  auch  für  die  Goten  ^^oltcn 
sollte.  Hier  überwop  noch  die  Vorstellung,  dafs  das  ostgotischo  Kelch 
einen  Teil  des  römischen  Kaiserreichs  bilde,  und  dafs  die  Goten  ala  römische 
8<^datoi  in  ihzen  Beilehungen  zu  den  BOmern  dem  rOmisehen  Recht  nie 
d«n  geltenden  Landieeht  ontenroxfen  seien.  YgL  Brnnner,  Dentaehe 
Reehtsgeachichte,  Bd.  1,  3.  Aufl.  (1906',  8.  585  ff. 

'  Vgl.  Brunn  er  r.  a.  0.  S.  506  C  Über  den  Namen  Pnpiui  (entitellt 
ans  Fapintan)  siehe  nnten  Axun.  5. 
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Alarich  II.  im  Jahre  506,  ist  die  Lex  Bomana  des  westgotiscben 
Keichs  ®. 

Die  ostgotiscbe  und  die  burgundische  Lex  Romana  beab- 
8iehtigen  keine  vollständige  Darstellung  des  römischen  Rechts, 
also  keine  eigentliche  Kodifikation:  für  das  von  den  Gesetz- 
büchem  nicht  berührte  Gebiet  blieben  die  bisherigen  römischen 
Rechtsqaellen  in  Geltung.  Man  beackrtekto  «ich  darauf,  die 
Hanptaaehe  desse»,  was  am  römischen  Recht  als  praktisch 
iritktlg  erichien  (im  Edictnm  Theodorid  steht  darum  das  Straf- 
reekt  im  Vordergründe)  in  kurzer  Fassung  zur  Anschauung  zu 
bringen.  KlInBe  ist  die  Würze!  Benutzt  sind  in  der  ostgotischen 
wie  in  der  burgundischen  Aufzeichnung  römische  Kaisergesetze 
(insbesondere  der  Codex  Theodosianus),  die  Sententiae  des  Paulus 
und  Summarien,  d.  h.  kurze  Inhaltsangaben  und  Erläuterungen 
(„Interpretationen"')  zu  den  Rechtsquellen,  wie  sie  die  Literatur 
des  5.  Jahrhunderts  im  Anschlufs  an  den  Rechtsunterricht  her- 
vorgebracht hatte*.  Aber  in  beiden  Rechtshüchern  ist  der  Geist 
des  römischen  Rechts  vollständig  ausgelöscht.  Nur  das  Gröbste 
des  Stoffes  ist  gerettet.  Alles,  was  Kunst  der  Behandlung, 
Schönheit  der  Form,  Keiclitum  der  Ideen  bedeutet,  ist  iu  der 
grofsen  Feuersbrunst  der  Völkerwanderung  untergegangen. 
£in  unansehnlicher,  verstümmelter«  rauchgeschw&rzter  Torso  ist 
Obriggeblieben.  Keine  Spur  mehr  von  dem,  was  einst  grofs  und 
herrlich  gewesen  war.  Ja,  das  Selbstbewufstsein  des  römischen 
Rechtes  ist  dahin.  Die  beiden  Leges  zeigen  bereits  einen  starken 
Ansatz  zur  Aufnahme  deutschrechtlidier  Gedanken.  Schon  ist 
das  germanische  Recht  der  stärkere  Teil.  Es  ist  im  Begriff, 
seine  Weltherrschaft  anzutreten.  Vor  diesem  römischen  Recht, 
wie  es  in  der  ostgotisehen  und  burgundischen  Lex  Romana  ent- 
halten war,  brauchte  es  sich  nicht  zu  fürchten.  Dies  römische 
Recht  hatte  nimmermehr  die  Welt  erobert 

Einen  anderen  Eindruck  macht  die  Lex  Romana  des  West- 
gotenreichs,  das  sogenannte  Breviarum  Alarici.  König  Alarich  II. 

*  Vgl.  Branser  a.  a.  0. 8. 511  ft;  Karlo wa,  BOm.  Beehttgeiehiehtei 
Bd.  1,  8.  976ff.;  Krttger,  Gesch.  d.  Qaellen,  8.  Mff.  Eine  systematiMh 

geordnete  Übersetzimg  gibt  Conrat,  Breriarimn  Alnriciannm,  1908. 

*  Wir  besitzen  noch  solche  Santmarieik  smn  Codex  Theodoeiamu,  ygL 
Kariowa  ».  a.  0.  S.  963. 


Digitized  by  Google 


144 


Geaduciite  des  römiachen  Hechts. 


hatte  bereits  den  Gedanken  der  Kodifikation.  Seine  Lex  Ro- 
mana sollte  alle  bisherigen  römischen  llechtsquellen  beseitigen 
und  für  die  Römer  des  Wetitgotenreichs  fortan  das  einzige 
römische  Rechtsbuch  sein.  Ein  germanischer  König  schickte 
sich  an  —  als  erster  — ,  die  römische  Rechtsentwickelung  zum. 
Abschlufs  zu  bringen  und  den  stolzen  Bau  des  Römerrechts 
durch  ein  das  Ganze  meisterndes  Corpus  juris  su  volleoden. 

Spanien  war  infolge  seiner  geographischen  Lage  den  Yer- 
heeningen  der  Völkerwanderung  weniger  ausgesetzt  gewesen  als 
die  Qbrigen  Teile  des  Abendlandes.  Hier  und  in  dem  Gallien 
sOdlieh  Ton  der  Loire,  das  bis  sum  Jahre  507  zum  Westgoten- 
reiche  gehörte,  hatte  sich  die  letzte  Energie  des  lateinischen 
Römerlums  erhalten.  König  Alarieh  konnte  bei  der  Abfassung 
seines  Corpus  juris  Romani  mit  ganz  anderen  geistigen  Kräften 
arbeiten  als  Theodorich,  obgleich  dieser  Rom  selbst  zu  seinem 
Reiche  zfthlte.  Daher  der  Unterschied  zwischen  dem  spanisch- 
gallischen  Corpus  juris  und  dem  ost gotischen.  Die  Lex  Romana 
"Wisigotliorum  Injfolgte  bereits  ein  ähnliches  System,  wie  es 
später  von  Justinian  eingehalten  wurde.  Sie  verzichtete  auf 
eine  selbständige  Darstellung  des  römischen  Rechts,  gab  viel- 
mehr Kxz<  rpte  aus  den  überlieferten  römischen  Rechtsquellen, 
welche  imstande  waren,  mit  dem  Stoff  auch  die  klassische  Form 
zu  bewahren.  Den  Hauptteil  der  Lex  Konjana  Wisigothorum 
bildet  der  Codex  Theodosianus  (mit  den  posttheodosianiscben 
Novellen)  in  abgekürzter  Form,  d.  h.  unter  Weglassung  vieler 
Konstitutionen.  Auf  den  Codex  Theodosianus  (die  leges)  folgen 
Stacke  aus  dem  jus:  die  abgekürzten  (in  zwei  BUcher  zu- 
sammengezogenen) Institutionen  des  Gajus  (der  sogenannte  west- 
gotische Gajus),  die  Sententiae  des  Paulus,  Stacke  aus  dem 
C«idez  Gregorianus  und  Hermogenianus  und  eine  Stelle  aus 
Papinian  (ehrenhalber!),  welche  den  SchluflB  bildet*.  Die  auf- 


*  Im  frlnldachen  Bdeh  fiel  die  eq—chliefsende  Geltong  der  Lex 
Bonuuia  Wisigothoram  fort  (unten  Anm.  9).  Neben  dem  BreWar  konnten 
meh  andere  QneUen  rOmisehen  BechCs  benutit  werden.  In  den  Uand- 
schriften  ward  daher  die  Lex  Bomana  Burgondionnm  häufig  unmittelbar 

der  IjCX  Romana  Wisigothorum  anprluinf^t,  sn  dafa  <iie  Überschrift  des 
l('t7-t<'ii  Stückes  der  Lex  Wisigothorum  (Papiniun.  lib.  I  responsorum)  mit 
an  die  Lex  liomana  Borgondionum  bezogen  wurde.  Daher  die  BezeichDung 
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geoommeneii  Stfleke  sind  grands&tzlieh  uiiTerftndert  gelassen 
worden,  aber  ihnen  ist  eine  .interpretatio"  betgefOgt,  welche  den 
Gebrauch  des  römischen  Rechts  fOr  das  Westgotenreich  in  ver- 
ständiger Weise  regelt  (ein  westgotischer  Usus  modemns  Pan- 
dectamm),  wahrscheinlich  unter  Benutzung  von  Summarien,  wie 
sie  die  Literatur  darbot*.  Kur  der  ,,liber  Gaji"  ist  ohne 
interpretatio.  Er  war  von  den  westgotischen  Redaktoren  be- 
reits in  der  abgektirzteu  (für  die  Zwecke  des  damaligen  Uechts- 
unterrichts  zurechtgemachten)  Form  vorgefunden  worden ,  in 
welcher  sie  ihn  aufnahmen,  und  schien  in  dieser  Gestalt  auch 
ohne  weitere  „Erläuterung"  bereits  hinlänglich  sowohl  dem  da- 
maligen HeQhtszustande  wie  dem  gemeinen  Verständnis  angepafst 
zu  nein 

Hier  erscheint  das  Ganze  des  damals  in  praktischer  Geltung 
stehenden  römischen  Rechts.  Ein  viel  weiterer  Quellenkreis  ist 
herangezogen  und  wiedergegeben  als  in  dem  ostgotischen  und 
dem  burgundisehen  Römerepiegel.  War  doch  wenigstens  das 
römische  Kaiserrecht  in  seinem  besten  Teil  erhalten  und  ein 
Versuch  gemacht,  auch  Teile  der  klaasischen  römischen  Juris- 
prudenz dem  Rechtsleben  zu  bewahren.  Die  Folge  war,  dais 
die  ostgotische  und  burgundische  Rechtsaufteichnung  mit  dem 
Untergang  der  Reiche,  welchen  sie  angehörten,  in  den  Hinter- 
grund zurücktraten,  dafii  aber  das  Breviarium  Alarici,  obgleich 
es  für  Spanien  selber  im  siebenten  Jahrhundert  durch  die  Ver- 
einigung von  Römern  und  Goten  unter  einem  einzigen  Gesetz- 
buch (der  neu  bearbeiteten  Lex  Wisigothoruni)  beseitigt  ward, 
dennoch  lebenskräftig  im  Abendlande  sich  erhielt.  Das  römische 
Brevier  des  Alarich  ward  die  Lex  Ilomana  des  europäischen 
Westens  und  beherrschte  in  dieser  Eigenschaft  (wenngleich  viel- 


derselben  (schon  in  0.  Jahik.)  mla  Papiaat  ä.  h.  Papinian,  TgL  Bmnner 

A.  a.  O.  S  509. 

0  Vgl.  Fitting  in  dor  Zeitschrift  für  BechtsgeBchichte  Bd.  11  (187«) 
S.  222  ff    Brunner  a.  a.  O.  S  514. 

ÜlxT  den  wefitgotisehen  Gaju«  vgl.  Fitting  in  der  Zeitschrift  für 
R^chtsgesch.  Bd.  11  8.  325  ff.;  H.  F.  Hitzig  in  der  Zeitschr.  d.  8av.- 
Stift.,  Bd  14,  8.  187ff.  —  Conrat,  Die  Entatehnng  des  westgotiaehen  Gajus 
(Aoisterdam  190^  Alurt  ana,  dafii  der  westgotiaehe  G^|iia  eine  Arbeit  dea 
westgotischen  Oesetagebeia  sei.  Dagegen  Brnnner  a.  a.  0.  S.  514. 
8okB,  lulitallOMik  lt.  Avfl.  10 
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fach  nur  durch  das  Mittel  schlechter  Auszüge)  das  romanische 
Rechtsleben  in  Südfrankreich  und  in  einigen  Teilen  Süddeutscli- 
lands  (Churrätien)®  bis  in  das  11.  Jahrhundert.  Ja,  selbst  in  den 
deutschen  Klosterschulen  (so  in  St.  Gallen,  Reichenau)  war  im 
frahen  Mittelalter  (10.  und  11.  Jahrhundert)  neben  den  deutschen 
Stammesrecbtsaufzeichnungen  das  Breviar  als  Grundlage  des 
Lateinuiitarrichts  und  zugleich  des  Reebtsunterriehts  in  Ge- 
brauch Italien  aber  hatte  infolge  der  (wenngMeh  nur  TorOber- 
gebenden)  Eroberung  durch  Justinian  das  ostrOmische  Corpus 
juris  angenommen.  So  standen  sich  seit  dem  sechsten 'Jahr- 
hundert das  Corpus  juris  des  Westgotenktaigs  und  das  Corpus 
juris  Justinians  gegenüber,  das  eine  im  Westen,  das  andere  im 
Osten  vorherrschend.  Welches  sollte  das  Corpus  juris  civilis 
der  Zukunft  sein? 

Die  Entscheidung  fiel  zugunsten  des  Justinianischen  Rechts- 
buchs aus.  Die  Glost^atoieuschule,  welche  im  12.  Jahrhundert 
in  Italien  das  Studium  des  römischen  Rechts  neu  belebte, 
nahm  von  dem  Corpus  juris  Justinians,  zu  dessen  Geltungs- 
gebiet Italien  gehörte,  ihren  Ausgang,  und  mit  dem  Siegeslauf 
der  italienischen  Rechtswissenschaft  verband  sich  der  Einzug  des 
oströmischen  Corpus  juris  in  die  abeodl&ndische  Welt.  Dem 
Corpus  juris  des  germanischen  Königs  ward  durch  das  Corpus 
juris  des  Kaisers  von  Byzanz  der  Untergang  gebracht. 

Es  war  aber  nicbt  etwa  ein  weltgeschichtlicher  Zufall, 
welcher  für  das  ostrümische  Corpus  juris  den  Aussehlag  gegeben 
h&tte.  In  den  äuAeren  Erfolgen  der  Justinianischen  Arbeit  kam 
vielmehr  ihr  innerer  Wert  zum  Ausdruck.  Und  dieser  innere 
Wert  bestand  darin,  daA  die  Sammlung  Justinians  imstande 
gewesen  war,  der  juristischen  Literatur  Herr  zu  werden,  in 

^  In  Charrätioii  ontHtand  im  8.  Jahrb.,  in  Anschlafs  an  einen  Ausrag 
dos  Brev'iars,  die  stark  mit  deutschem  (friiTikisohom)  Recht  durchsetste  BO» 
genannte  Lex  Komana  Ciiriensin,  Hrunu»;r  a.  a.  ().  S.  517  ft*. 

"  Vgl.  F  i  t  f  i  II  <:  in  der  Zeitsehrift  der  Savigny-8tiftung  Bd  7,  S.  86—  90; 
Pittiug,  Dir  Anfange  der  Kechtäächuie  zu  Bologna  (18ä8X  S.  81.  —  Seit 
der  karoUngiachen  Zeit  tritt  Im  Fraakenreich  ein  wiMenachaittiches  Streben 
aaf,  das  auch  den  nrsprfinf^ichen  Qnellen  des  Ttauschen  Beehta,  ao  dem 
Codex  Theodo8iauu8,  zugewandt  ist.  Das  Breviar  hatte  im  Frankenreiche 
keine  au^schliefseude  Geltung.  VgL  Mommaen  in  der  Zeitachr,  d.  Sav.« 
ütiiUf  Bd.  21,  ö.  1&5. 
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den  Auszogen  des  Digestenwerks  den  Geist  römischer  Rechts- 
wisseDschaft  zu  ergreifen  und  den  folgenden  Zeiten  zu  über* 
liefern.  So  bedeutsam  auch  die  Kaisergesetzgebung  in  die  Ge- 
staltung des  praktischen  Rechts  eingegriffen  hatte,  hier  lag  doch 
nieht  die  Kraft  dee  rOmischen  Rechtswesens,  welche  ihm  die 
Ewigkeit  verhiefb.  Das  TJnvergleiebliche,  was  dem  römischen 
Recht  gelungen  war,  lag  ganz  allein  in  der  kunstgemAfton  Be- 
handlung der  priYatrechtlichen  Kasuistik,  welche  es  verstanden 
hatte,  mit  den  Gesetzen  des  Einzelfalles  zugleich  die  Elemente 
und  die  ihnen  eingeborenen  Grundgesetze  des  Privatverkehrs 
Oberhaupt,  vor  allem  des  obligatorischen  Verkehrs,  zu  entdecken, 
welche  das  grofse  Geheimnis  gelöst  hatte,  das  freie  billige  Er- 
messen mit  fester  Regel,  die  Geltung  des  konkreten  Privatwillens 
mit  der  Bindung  an  die  ihm  unverbrüchlich  innewohnenden  Ge- 
setze zu  vereinbaren.  Allein  in  den  Schriften  der  römischen 
Juristen  aber  war  dies  Meisterwerk  des  rönüsclien  Rechts  voll- 
bracht worden.  Darum,  wer  die  Juristen  hatte,  der  hatte  das 
wahre,  echte,  unsterbliche  römische  Recht.  Diesem  Ergreifen 
und  Haben  der  Juristen  war  aber  nicht  jedermann  gewachsen. 
Das  sehen  wir  gerade  an  der  Vergleichung  des  Justinianischen 
Gesetzbuchs  mit  den  Übrigen.  Auch  der  Redaktionskommission 
des  Königs  Alarich  waren  die  grofsen  Werke  des  Papinian, 
Ulpian,  Paulus  usw.  schwer  und  unverstandlich  geworden.  Sie 
begnfigte  sieh  mit  der  leichten  Speise,  welche  die  kurzen 
.Sprflche"  (sententiae)  des  Paulus  und  das  (bereits  abgekOrzte) 
Institutionenlehrbuch  des  Gajus  darboten.  Auf  die  Kraft  der 
romischen  Jurisprudenz  war  damit  Verzicht  geleistet  worden. 
Die  Lex  Romana  Wisigothorum  ist  darum  in  der  Hauptsache 
doch  nur  eine  Sammlung  von  Ukasen  (Kaiserkonstitutionen). 
Auch  in  der  Gestalt  des  westgotischen  Corpus  juris  wftre  das 
römische  Hecht  niemals  von  uns  rezipiert  worden.  Die  Räte 
und  Professoren  Justinians  aber  vermochten  noch,  die  grofsen 
Juristen  zu  lesen  und  sinnpeniäfs  zu  exzerpieren.  In  ihrem 
Corpus  juris  allein  blieb  die  Herrlichkeit  des  römischen  Rechts 
sichtbar,  die  Herrlichkeit,  welche  sich  nur  zu  zeigen  brauchte, 
um  die  Welt  zu  ihren  Ftifsen  zu  sehen.  In  dem  Corpus  juris 
Justinians,  und  in  ihm  allein,  ist  das  Meisterwerk  römischer 

Rechtswissenschaft  erhalten  und  für  die  Zukunft  gerettet  worden. 

10» 
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Nur  in  der  Form  dieses  CorjJiis  juris  konnte  das  römische  Recht 
von  uns  aufgenommen  werden.  Und  so  ist  es  geschehen.  Auch 
in  dieser  Hinsicht  lehen  wir  noch  heute  von  den  Leistungen, 
welche  das  byzantinische  Geistesleben  in  Bewahrung  und  Über- 
lieferaog  der  Sch&tze  des  Altertums  für  uns  vollbracht  hat. 

Das  also  war  das  grofse  Werk,  welches  Justinian  durch  sein 
Corpus  juris  yoUeadete:  das  Kunstwerk  des  römischen  Rechts 
hatte  seinen  endgültigen  AbschluCB  und  zugleich  eine  zusammen- 
fassende Form  gefunden,  die  es  vor  dem  Verderben  rettete.  Jetzt 
konnte  der  rOmische  Staat  untergehen:  das.rOmische  Recht  war 
in  den  Stand  gesetzt,  das  römische  Reich  zu  ttberdauern. 

Drittea  Kapitel. 

Spatere  Schicksale  des  römischen  Rechts. 

§23. 
B^zauz. 

Im  oströmischen  Reich  war  mit  der  Abfassung  des  Corpus 
juris  sowohl  die  rechtswisseoschaftliche  wie  die  rechtsbildende 
Kraft  erschöpft.  Die  Literatur  beschr&nkte  sich  in  der  Haupt- 
sache darauf,  einzelne  Teile  des  Corpus  juris  ins  Griechische  zu 
Qbersetzen  oder  ihren  Inhalt,  sei  es  in  der  Form  von  er- 
l&utemden  Umschreibungen  (Paraphrasen)  oder  in  der  Gestalt 
eines kOrzendea  Auszugs, obertl&chlich  wiederzugebend  Ausnahms- 
weise wurden  auch  einzelne  Rechtsstoffe  monographisch  behandelt. 
Die  Gesetzgebung  folgte  dem  Zug«'  der  Zeit,  das  gewaltige 
Corpus  juris  in  leichtere  Ware  umzuwandeln.  Das  ist  der  8inu 
der  Ende  des  9.  Jaln liuiiderts  verfafsten  Basiliken  (ra  ßaai- 
lixd).  Kaiser  Basilius  Macedo  (S»i7 — 88(i)  hatte  das  Werk  be- 
gonnen; sein  Sohn  Leo  Philosophus  ,886—911)  brachte  es  zum 
Absclilufs.  Der  Inlialt  ist  vme  nuf  den  tjl>ersetzungen  und  Aus- 
zügen des  6.  Jahrhunderts  ruheude  kürzende  Wiedergabe  des 

*  So  verfarste  Theophilus  (oben  S.  187)  eine  Paisplinse  sa  den 
Institutionen  (Ansgabn  von  Ferrini,  Berlin  1884  -1897).  Stephanus, 
gleichfalls  ein  ZeitgenoMe  Jnatiniaiw,  eine  Paraphraae  der  Pandekten. . 


§  28.  ByMos.  149 

Inhalts  des  Corpus  juris  (in  60  Büchern)'.  Als  Einldtung  waid 
(nach  Art  der  iDStitttUonen)  von  Kaiser  Baeilius  das  sr^ufgop 
(?on  Kaiser  Leo  unter  dem  Namen  enaiwytay^  tcv  p6ftov  neu 
bearbeitet)  beigegeben.  Die  BasilUcen  blieben  für  die  Folgezeit 
im  ostrftmiseben  Reich  formell  in  Geltung.  Tatsiehlieh  wurden 
sie  in  stetig  sieh  steigerndem  Maft  für  die  Praxis  durch  Aus- 
züge ersetzt  Die  letzte  erfolgreiche  Arbeit  dieser  Art  ist  der 
Hexabibios  des  Harmenopulos  (v.  J.  1345)^  gewesen,  ein 
„kifiglicher  Auszug  aus  den  Auszügen  der  Auszüge"*.  Der 
Hexabibios  war  tatsächlich  das  römische  Rechtsbuch  des  aus- 
gehenden oströmischen  Reichs.  Er  erhielt  sich  unter  der  Türken- 
herrschaft  und  ward  1835  für  das  Königreich  Griechenland  mit 
Gesetzeskraft  bekleidet*.  Die  Geschichte  des  römischen  Rechts 
im  Morgenlande  ist  eine  Geschichte  seiues  ständigen  Niedergangs. 
Wie  das  Reich  und  die  Kirche  so  das  Recht.  Aus  dem  lebendigen 
Körper  ward  eine  zur  Unkenntlichkeit  zuaammengetrocknete 
Mumie. 

Im  Abendlande  aber  sollte  das  rOmische  Becht  zu  neueoi 
Leben  erweckt  werden. 

§24. 
ItaUea. 

In  den  deutschen  Reichen  des  Westens  blieb  das  (vor- 
justinianische)  römische  Recht  auch  nach  dem  Untergang  der 


*  Ausgabe:  Basilicorom  libri  LX  ed.  E.  Heimbach,  7  voll.,  Lips. 
1838 — 1897.  Im  2.  Band  ein  Supplementum  ed.  C.  E.  Zachariac  a  Lingen- 
thal,  1846.  Der  7.  Band  enthält  ein  Suppiementom  alterum,  ed.  £.  C.  Ferrini, 
J.  Mercati,  1897. 

*  Aasgabe  von  Heimbach,  Leipzig  1851. 

*  BrnBB-Lenel,  Qesehiehte  nnd  Quellen  des  xCmitohen  Bechti  in 
HoltMBdoriF,  Enoyklopidie  der  RechtairisaenBchaft ,  Bd.  1  (6.  Aufl.  1909, 
&  162. 

^  Um  die  Geschichte  des  griechisch  •  römischen  Rechts  hat  sich 
E.  Zachariae  in  zahlreichen  Arbeiten  (insbesondere:  Geschichte  des 
griechiBcli-rönuschen  Rechts,  3.  Auti.  1892)  bedeutende  Verdienste  erworben. 
Eine  treffliche,  kurz  zusammenfassende  Darstellung  gibt  Bruns -Lenel 
a.  a.  O.  S.  159—162.  Über  Spuren  klassischen  Bechts  iu  den  byzautinischen 
Sammhingen,  insbesondere  im  Hannenopulos,  BiecobonoTraecedidiritto 
romano  dasmeo  neUe  coUesioni  bisantine,  Palermo  1906. 
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Rftmerhemcbaft  for  die  rOmiseben  Provinsialen  in  Geltung  (oben 
S.  142  ff.).  Aber  die  Forterbaltung  des  iTömischen'  Recbts  im 
Abendlhnde,  die  v.  S  a  v  i  g  ny  ^  in  glänzender  Darstellung  erwiesen 
bat,  war  keine  andere  als  die  der  rOmiscben  Spracbe.  Wie  ans 
dem  Lateiniseben  unter  Aufnabme  germaniscber  Elemente  das 
Romaniscbe,  so  ward  (in  Ghurrätien,  in  Sfidfrankreieb)  aus  dem 
römischen  ein  barbarisiertes  romanisches  Recht,  welches  nur 
noch  eine  entfernte  Ähnlichkeit  mit  dem  römi!^cheu  Recht,  nichts 
mehr  von  der  Macht  khissischen  Stiles  erkennen  liefs. 

Nur  ein  einziges  Land  gab  es.  in  welchem  die  einstige 
Herrlichkeit  des  römisclien  Rechts  niemals  völlig  erlosch :  I  ta  1  i  e  n. 
In  Italien  erhielt  sich  neben  d(>r  volksttlmlichen  eine  gelehrte 
Überlieferung  vom  römischen  Recht  und  dadurch  ein  Zusammen- 
hang mit  der  klassischen  juristischen  Literatur.  Hier  ging,  wie 
Uberhaupt  die  antike  Bildung,  so  auch  die  juristische  Bildung 
niemals  völlig  unter.  Es  behaupteten  sich  Rechtsschulen  (in 
Rom,  dann  im  11.  Jahrhundert  in  Ravenna),  welche  den  Zu- 
sammenbang mit  dem  Recbtsunterricht  der  rdmischen  Kaiserzeit 
und  zugleich  einen  nicht  verächtlichen  Rest  von  dem  Geiste 
römischer  Jurisprudenz  bewabrten*. 

Aber  diese  gelehrte  juristische  Literatur  Italiens  vom  6. 
bis  ins  11.  Jabrbundert  stand  aufber  Zusammenbang  mit  dem 
praktisch  geltenden  Recht  Es  gelang  ihr  nicht,  die  Recht- 
sprechung zu  beherrschen.  Sie  war  überhaupt  ihrem  groften 
Stoffe  nur  unvollkommen  gewachsen.  Sie  beschränkte  sich  in 
der  Hauptsache  darauf,  das  römische  Recht  aus  den  leichter 


1  Geschichte  des  römischen  Bechts  im  Mittelalter,  2.  Aafl.,  7  Bde., 
Heidelberg  1834  ff. 

'  Über  diese  literatnr  (deren  Wert  vereehieden  geschittt  wir^  IwbeD 
nhlreiehe  Sehriften  ron  Fitting  Lieht  verbreitet,  s.  B.  Fi tting,  Oher  die 
sogeimsie  Tnriner  Inttitationeiigloese  nnd  den  eoge&aimteii  Bracbylogiu, 
Halle  1870.  Anflöge  der  Rcchtsschnle  zu  Bologna,  Berlin  1888;  femer  (in 
Geg^iierschiift  freien  Fitting)  Conrat,  Gosohichtc  der  Quellen  und  Literatnr 
des  römiHchen  Keehts  im  früheren  Mittelalter,  Bd.  1,  Leipzig  1891.  Auf^ or- 
dern vor  allem  Ficker,  Forschun^jen  zur  Kechtage.schichte  Italiens,  Bd.  3 
(1870),  S.  HO  ff.  125  ff.  299  ff.,  und  Ficker,  Über  die  Eutstehuugsverhilt- 
niiee  der  Exceptionee  Legum  Bomaaomm,  Innsbruck  1886  (dasu  Fitting 
in  der  2Seitiehr.  d.  Savignj-Stiftnng  Ar  Rechtegeeehicbte,  Bd.  7,  Heft  2» 
8.  27  £X 


L^iy  -i^uu  Ly  Google 


§24.  ItaUen. 


151 


verstHndlichen  und  darum  auch  minder  inhaltreichen  Teilen  der 
idmischen  Rechtsquellen  zu  entnehmen.  Sie  hevorzagte  die  In- 
8titiitio]ien  einerseits  und  die  Novellen  anderersdtSy  und  liefö  es 
Bich  genug  sein,  aus  diesen  Quellen  ein  oberflächliches  Bild  des 
römischen  Rechts  zu  entwerfen:  ganz  ähnlich  wie  gleichzeitig 
die  Literatur  von  Byzanz.  Dem  Hauptstflek  des  Corpus  juris, 
den  Pandekten,  war  sie  geistig  nicht  gewachsen,  und  gerade  hier, 
auf  dem  Gebiete  des  Pandektenrechts,  war  die  grofse  Tat  zu 
vollbringen,  welche  der  italienischen  Rechtswissenschaft  wartete. 

Es  war  eine  eigentümliche  Fügung,  dafs  die  Lebenskräfte 
deutschen  Volkstums  und  deutschen  Rechts  das  römisciie  Rechts- 
studium Italiens  von  der  byzantinischen  Manier  befreien  und  ihm 
den  Aufschwung  geben  sollten ,  durch  den  dann  späterhin  die 
Wissenschaft  vom  römischen  Recht  dem  deutschen  Recht  zur 
Lebensgefahr  werden  sollte. 

Die  Langobarden  sind  die  geborenen  Juristen  unter  den 
Stämmen  germanischer  Nation  gewesen.  Mit  der  kraftvollen 
Ausbildung  eines  der  Rede  mächtigen  Gesetzesrechts  (Edikte 
der  langobardischen ,  Kapitularien  der  fränkischen  Könige)  ver- 
band sich  bei  ihnen  frfih  ein  bewufstes  Streben  nach  Verstandes- 
mäfsiger  Handhabung  des  Gesetzestextes.  Die  Reichsgerich ts- 
rftte  (judices)  des  königlichen  Hofgerichts  zu  Pavia  wurden  die 
Trftger  einer  Rechtsschule  deutschen  (lai^gobardischen) Rechts, 
die  im  10.  und  namentlich  im  11.  Jahrhundert  blQhte.  Ihr 
Werk  war  der  Liber  Papiensis  (eine  chronologisch  geordnete 
Sammlung  der  Edikte  und  Kapitularien)  und  die  Erläuterung 
dieses  Corpus  juris  Langobardici  durch  Glossen  und  Prozeb- 
formeln.  Aus  ihren  Arbeiten  ist  um  das  Jahr  1070  ein  voll- 
ständiger Kommentar  zu  dem  Paveser  Rechtsbuch,  die  sogenannte 
Expositiü,  hervorgegangen,  eine  bewunderungswürdige  Leistung, 
der  die  gleichzeitige  Wissenschaft  des  römischen  Rechts  nichts 
Ebenbürtiges  an  die  Seite  zu  setzen  hatte ^.  Gegen  das  Ende 
des  11.  Jahrhunderts  entstand  die  sogenannte  Lombarda, 
eine  systematisch  geordnete  Zusammenstellung  des  im  liber  Pa- 


*  Über  die  Eipeeitio  handelt  Boret!  HB  in  den  IConnn.  Qenn*  Iicgoni 
tcMn  lY,  p.  LXXXIV  sq.  —  Über  die  Rechtsprechnng  bei  den  Lingobacden 
ZeHeehr.  d.  Say.-Stift  t  Beehtsgeadi.,  Germ.  Abt,  Bd.  1,  S.  9&  34. 
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piensis  enthaltenen  Bechtsstoffes,  welche  im  12.  Jahrhundert  die 
Grundlage  der  nunmehr  hauptsächlich  in  Bologna  blühenden 
lombardistischen  Rechtswissenschaft  wurde,  deren  Effgebniase 
Karolns  de  Tocco  um  1215  in  seinem  Olossenapparat  zu- 
sammeafafote. 

Auch  wissenschaftlich  schien  das  deutsche  Becht  iai  Begriif, 
das  römiscbe  zu  überwältigen.  Aber  die  Erfolge  langobardiseher 
Rechtswissenschaft  waren  bestimmt,  dem  römischen  Recht 
neuen  Lebensodem  zu  verleihen. 

§  25. 
Die  Glossatoren. 

Die  langobardische  Methode  war  es,  die  in  der  «weiten 
Hftlfte  des  11.  Jahrhunderts  in  Bologna  auf  die  Behandlung  des 
römischen  Corpus  juris  flbertragen  wurde,  um  durch  die  Bolog- 
neser Olossatorenschule  eine  neue  Blüte  der  Wissenschaft 
des  ritanischen  Bechts,  zugleich  die  Grundlagen  unserer  heutigen 
Bechtswissenschaft  hervorzubringen.  Der  Bnhm,  Gründer  der 
Glossatorensehule  gewesen  zu  sein,  hat  sich  an  den  Namen  des 
Irnerius  (blühte  um  1100)  geheftet*.   Unter  seinen  Nach- 
folgern glänzten  die  quattuor  doctores  Martinus,  Bulgarus, 
Jacobus,  Hugo  (Zeitgenossen  Friedrichs  des  Rotbarts)  und 
in  der  ersten  Hälfte  des  13.  Jahrhunderts  Azo,  Accursius, 
Odofred  US.  Das  Neue,  wodurch  diese  Schule  von  Bologna  zu 
der  ihr  voraufgehenden  Hechtsschule  von  Ravenna  (oben  S.  150) 
in  Gegensatz  trat^,  war,  dafs  sie  an  Stelle  der  obenhingehenden  aus- 
zujzs-  und  lehrbuclinmi'sigen  Art  der  ravennatischeu  Juristen  die  von 
den  Langobarden  gehandhabte  exegetische  Methode,  eine  durch 
Glossen  (dem  Gesetzestext  beigefügte  erläuternde  Bemerkungen) 
in  das  einzelne  dringende  Bearbeitung  des  Corpus  juris  setzte. 
Mit  dieser  Metbode  konnte  sie  auch  an  das  mächtige  Digesten- 
werk  herangehen.  Sie  begnügte  sich  nicht,  wie  die  Bavennaten, 
mit  der  IViedergabe  des  letztlich  Geltenden,  des  Eaiserrechta 


'  All  Vorgänger  des  Iraeriiu  wird  «in  dominoB  Pepo  (nm  1O70) 
nannt,  vgl  SftTigny,  Geaeh.  des  lOm.  Bediti,  Bd.  8,  8. 427.  Bd.  4,  S.  6. 7. 

Fittin Popo  zu  Bologna,  in  der  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift,  Bd.  88,  8.  31  ft. 
'  Vgl  FiclLer,  Forschongen,  Bd.  8,  8.  139 Iii 
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(Institationen,  Kodex,  Noyellen).  Sie  trat  in  die  Werkstatt  der 
römischen  Juristen  ein,  um  den  Geist  des  rOmisehen  Rechts  in 
seiner  Arbeit  zu  sehen  und  zu  ergreifen.  Wie  die  Lombar- 
disten,  so  fanden  auch  die  Glossatoren  bei  Erklärung  der  ein- 
zelnen Stellen  ihre  Kraft  in  der  Auffindung  der  zugehörigen 
anderen  Stellen  (der  sogenannten  Parallelstellen),  um  durch  eine 
über  den  Buchstaben  des  Gesetzes  sich  erhebende,  Widersprüche 
ausgleichende,  Verwandtes  in  inneren  Zusammenhang  bringende 
Erläuterung  von  der  sicheren  Beherrschung  alles  Einzelnen  aus 
zum  Verständnis  des  Ganzen  vorzudringen.  Dem  Bedürfnis  nach 
einer  Übersicht  der  gewonnenen  Ergebnisse  entsprangen  die  (an- 
scheinend gleichfalls  nach  langobardischem  Vorbild  abgefafsten) 
Summae.  Die  St&rke  der  Schule  lag  in  jenen  Glossae,  in  dem 
Wagemut,  mit  welchem  Imerius  und  seine  Nachfolger  in  den 
Strom  der  zahllosen  Gesetzesstellen  niedertaucbten ,  um  den 
schimmernden  Hort,  der  dort  unten  ruhte,  mit  den  Killten  echter 
Wissensehaft  emporzuheben.  Ihnen  gelang,  was  keinem  zuvor 
gelungen  war:  erst  durch  ihre  Arbeit  erreichte  die  Welt  eine 
geistige  Herrschaft  über  den  ungeheuren,  im  Corpus  juris 
niedergelegten  Stoff.  Unter  ihrem  Andringen  leuchtete  der 
Geist  des  Pandektenwerks  vollglftnzend  auf:  nicht  blofis  einzelne 
Glieder,  der  ganze  edle  Bau  des  römischen  Rechts  ward  sicht- 
bar. Die  Wiederentdeckung  der  Pandekten,  d.  h.  die  Wieder- 
gewinnung ihres  Verständnisses,  des  Verständnisses  römischer 
Jurisprudenz,  und  zugleich  die  unverlierbare  Sicherstellung  dieses 
Verständnisses  durch  einen  groTsartigen  exegetischen  Apparat, 
das  ist  das  mächtige  Denkmal,  ewiger  als  Erz,  welches  die 
Glossatoren  sich  selber  gesetzt  haben ,  das  ist  zugleich  die  Tat, 
welche  sie  für  alle  Jalirhunderte  vollbrachten. 

Mit  der  Glossa  ordinaria  des  Accursius  (um  1250),  welche 
die  geleistete  glossatorische  Arbeit  abschliefsend  zusammenfafste, 
war  die  Glossatorenschule  in  ihrem  Sinne  fertig:  die  lediglich 
exegetisch  arbeitende  Wissensehaft  gelangt  notwendig  an  einen 
Punkt,  wo  sie  zu  Ende  ist  Das  reine  rOmische  Becht,  das  Becht 
des  Corpus  Juris,  war,  soweit  eine  das  Gesetzbuch  lediglich  aus 
sich  selbst  erl&utemde  Wissenschaft  zu  reichen  imstande  ist, 
aufs  neue  der  Welt  gezeigt  worden. 

Aber  die  Wiederentdeckung  des  reinen  römischen  Rechts 
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war  nicht  genug,  nm  demselben  eine  Wirkung  auf  die  Prasia  sn 
gewähren.  Wir  wurden  uns  tauschen,  wenn  wir  fOr  die  Glessa- 
torenzeit  eine  plötzliche  Umwandlung  der  Reehtsanwendung  an- 
nehmen wollten.  Die  Keehtspreehung  blieb  zunächst  auch 
Italien  in  dem  alten  Geleise,  und  die  Tat  der  Glossatoren  war 
fürs  erste  mehr  vou  wissenschaftlicher  als  von  praktischer  Be- 
deutung^. Bevor  das  Recht  des  Corpus  juris  wirklich  anwendbar 
und  einer  neuen  Weltherrscluaft  fähig  werden  konnte,  bedurfte 
es  einer  uniarbeiteii(UMi  Anpassung,  einer  t Jl)ersetzung  des  ehe- 
maligen römischen  Rechts  in  das  Mittelalterliche. 

Schon  die  Glossatoren  iiatten  einen  Schritt  in  dieser  Richtung 
getan.  Unter  den  Authenticae,  d.  h.  Auszügen  aus  jüngeren 
römischen  Kaisergesetzen ,  welche  sie  in  den  Text  des  Kodex 
einschoben  (oben  S.  21),  finden  sich  auch  Auszüge  aus  Gesetzen 
der  deutschen  Kaiser  Friedrich  I.  und  Friedrich  IL*.  Noch  be- 
deutsamer ist,  dafs  sie  eine  im  12.  Jahrhundert  entstandene 
gleichfalls  an  deutsche  Kaisergesetze  anknöpfende  Auf^eichnuDg 
des  lombardischen  Lehnrechts,  die  sogenannten  Libri  Feudorum, 
den  neun  Abteilungen  («Kollationen*)  ihrer  Novellensammlung 
(oben  S.  21)  als  zehnte  Abteilung  (decima  coUatio)  hinzufügten. 
Der  Ton  Aecursius  aufgenommene  und  mit  dem  Qlossen- 
apparat  versehene  Text  ist  der  gemeinbräuchliche  Text  des 

*  Ent  in  der  «weiten  Hälfte  dee  12.  Jahrhunderte  beginnen  die 
Wirknagen  der  Sehnle  von  Bologna  m  den  italieniediai  Udnmden  rieh 
häufiger  zu  zeigen,  und  auch  diese  Wirkungen  sind  nur  sehr  besehränkter 

Art,  v-^l.  F  ick  er,  Forschungen,  Bd.  3,  S.  299  flf.  Neumeyer,  die  gemcin- 
rcchtl.  Eiitwickclung  des  iüteni.itionaloii  Privat  -  und  Stnifrochts  bis 
Burtolus,  lid.  1  (1901),  S.  .'>■}.  B  (>  lu' »>  III  ji  a  g  n  ti  3  in  meiner  Ulietorica  no- 
vissima  (  v.  J.  123Ö):  per  ipaum  yus  civilc)  vel  cum  ipso  nou  regitur  ceutesimft 
pars  orbia  terramm  — ;  per  statuta  rusticonun  jugiter  evanescit  et  plebiscita 
popnlaiia  ribi  anetoritatem  subripinnt  et  fitvorem;  der  Vetfasaer  hafit 
dämm  die  Lombarda:  non  debet  diei  lex,  immo  potios  £ez  (Seckel  in  der 
Zeitschr.  d  Sav.-Stift.,  Bd,  21,  S.  3:33).  —  Gröfser  war  der  Eliitlufs,  den  die 
Glossatoren  durch  die  Wiederbelebung  der  römischen  Kaiaeridee  auf  die 
allgemein  eil  Vorstellunpren  ihrer  Zeitgenossen  fd)ten. 

*  Beridimt  sind  die  Auth.  Sacnimeutü  pulx'ruin  (d»T  Kid  eines  Mün- 
digen soll  auch  das  nichtige  Geschäft  gültig  machen)  und  die  Auth.  Uabita 
(die  (Mcbtsbaikeit  fiber  die  Studenten  betreffend),  beide  Auszüge  aus 
Gesetsen  von  Kaiser  Friedrieh  I.  Vgl  Mommsen.  Corpus  jorist  voL  8, 
p.  510.  511. 
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Lehnrechtsbuchs  geworden'.     Die  Glossatoren  wollten  das 

römische  Recht  als  lebendiges  Recht  zur  Geltung  bringen. 
Darum  taucht  das  Zepter  des  mittehilterlichen  deutsehrn  Kaist  i- 
tums  in  ihrem  Corpus  juris  auf.  Darum  haben  sie  dem  klassischen 
Tempel  römischen  Rechts  eine  trotzige  Burg  mittelalterlich 
feudalen  Stiles  als  Anbau  beigegeben. 

§  26. 

Bas  Corpns  jnris  canonici. 

Mit  gröfserem  Erfolg  als  die  Glossatorenschule  hatte  in- 
zwischen die  kirchliche  Gesetzgebung  das  Werk  der  an- 
passenden Umarbeitnng  des  römischen  Rechts  in  die  Hand  ge- 
nommen. Seit  dem  Aasgang  des  1 1.  Jahrhunderts  war  die  mittel- 
alterliehe Kirche  in  den  Besitz  der  Weltherrschaft  getreten.  Der 
Weltherrschaft  folgte  die  Weltgesetzgebong.  Das  kanonische, 
d.  h.  das  Ton  der  Kirche  erzeugte  Recht  beschränkte  sich  fortan 
nicht  mehr  darauf,  Kirchenrecht  zu  sein;  es  trat  an  die  Auf- 
gabe heran,  das  gesamte  Recht,  auch  das  Privatrecht,  Strafrecht, 
Prozefsrecht  im  Sinne  der  Kirche  neuzugestalten.  Durch  die 
De kretaleugesetz gehung  der  Päpste,  inshesondere  der 
grofsen  Päpste  Alexander  III.  und  Innozenz  III.,  ward  das  Werk 
vollbracht.  Die  Dekretalen  waren  Einzelentscheidungen  der 
Päpste  auf  an  sie  ergangene  Anfrage,  den  Reskripten  der 
römischen  Kaiser  vergleichbar.  Der  alte  Röniergeist  ward  in 
den  herrschgewiiltigen  Päpsten  neu  leliendig,  durch  eine  Fülle 
kasuistischer  Einzelentscheidungen  grofse  Grundgedanken  einer 
neuen  Rechtsordnung  hervorbringend.  Ein  päpstliches  (kiroh- 
licbes)  Weltrecht  stellte  sich  dem  kaiserlichen  (römischen)  Welt- 
recht gegenüber.  Der  doppelten  Weltherrschaft  entsprach  ein 
doppeltes  Recht  des  christlichen  Erdkreises  Qvls  utrumque). 
Nicht  das  deutsche  Kaisertum,  sondern  das  Papsttum  stellte  dem 
Corpus  juris  civilis  ein  mittelalterliches  Weltgesetzbuch,  das  (im 
Beginn  des  14.  Jahrhunderts  zum  Abscblufo  gelangende)  Corpus 

K.  Lehmann,  Das  langobardisclio  Lehnrecht,  Güttingen  189G,  — 
Auch  sonst  nehmen  die  Glossatoren  in  ihren  roniiachrechtlichen  Arbeiteu 
auf  langobardiBches  liecht  Bezug,  Neumuyer  a.  a.  O.  S.  72.  73. 
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juris  canonici,  gegenüber ^  Das  kanonische  Weltreeht  aber 
bedeutete  eine  Umarbeitung  des  römischen  Bechts  im  Sinne  der 
mittelalterliehen  Ideen.  Anf  dem  Gebiete  des  Frivatrechts  war 
die  umgestaltende  Arbeit  der  Kirche  von  weniger  tiefgehender 

*  Das  Corpus  juris  canonici  besteht  aus  folgenden  vier  Stücken:  1.  De- 
cretum  Gratiuni,  eine  Privatarbeit  d«*8  Bologneser  Mönches  Grati an  um 
1140,  enthaltend  die  Sammlung  der  bis  dahin  von  den  kirchlichen  Autori- 
täten ausgegangenen  Satzungen  (canones),  verbunden  mit  einer  den  Inhalt 
dieier  canones  in  Einklang  bringenden  wissenachaftlichen  Verarbeitang 
(dieto  Gntiani):  siti«rt  wird  die  primA  pan  Deeieti  (in  101  Diatinktioneii 
flingeleiU)  nach  distinetio  und  euion  (e.  1  diät.  IX  die  tetnindapan  ^BeditB> 
ftUe,  causae,  behandeln^  nach  causa,  quaestio  und  canon  (c.  1  C.  1  qu.  IX 
die  tertia  pars  (de  consecratione,  in  5  Distinktionen  eingeteilt)  nach  distinetio 
und  canon  mit  dem  Zusatz:  de  consecr.  (c.  1  dist.  1  de  conscr.);  in  der 
secunda  pars  enthält  die  dritte  quaestio  Causa  33  einen  tractatus  do  poeni- 
tentia,  der  als  solcher  nach  dist.  und  can.  zitiert  wird  (c.  1  dist.  1  de 
poenit);  formale  Geltung  haben  nur  die  canones,  nicht  die  dicta  Gratiani. 
Einen  staik  hervortretenden  Beatandteil  dea  von  Ghratian  aufgenommenen 
Mateiiala  bilden  die  geftlaehten  i»lpaüidien  Dekretalen  dea  aogenannten 
Paendeisidor  (einer  um  850  in  Frankreieh  entstandenen  Sammlung  kano- 
nischer Rechtaqnellen,  die  neben  echten  Stücken  zahlreiche  Fälschungen, 
namentlich  eine  panze  Menge  vom  Herausgeber  angefertigter  angeblicher 
päpstlicher  Dekretalen  bringt):  ein  Beispiel  der  canon  Hedintegranda 
(unten  §  67  Anhang).  2.  Liber  Extra  (d.  h.  liber  extra  decretum  vagan- 
tiun,  eine  Sammlung  der  noch  nicht  in  das  decretum  Gratiani  anfge- 
»(Mnmenen  jüngeren  eanonaai  inabeaondere  der  neoen  päpstlichen  Ddoretalen) 
Ton  Gregor  IX.,  12H  »«eb  5  Büchern  geordnet,  aitiert  nach  Buch,  Titel, 
canon:  c.  1  X  Extra)  de  praeb.  (3,  5).  Der  Uber  Extra  enth&It  das 
klassische  kanonische  Recht:  die  Dekretalengesetzgebung  Aloxander  III. 
und  Innocenz  III.  3.  Liber  Seitus,  von  Bonifaz  VIII.,  12dS,  gleichfalls 
in  5  Bfichern:  c.  1  in  VI^o  de  praeb.  (3,  4).  4.  Giemen t in ae,  1317,  die 
Dekretalen  Papst  Clemens  V.  enthaltend,  auch  in  5  Bücher  geordnet;  der 
einselne  canon  wird  aU  Clementina  bezeichnet:  Cüem.  1  de  praeb.  (3,  2).  — 
Die  Bedeutung  dea  Giatianiichen  Dekrete  (von  dem  Vei&aaer  aelber  ala 
coneordantia  diacordantiom  eanonnm  beaeichnet)  liegt  in  der  ahaehliebenden 
Sammlung  der  alten  canones  und  in  der  Harmonisierung  ihres  Inhalte 
im  Interesse  päpstlicher  Alleingewalt;  das  Recht  der  alten  Kirche 
brachte  er  durch  virtuose  Handhabung  scholastischer  Dialektik  mit  den 
Machtans|)rrichcn  des  Papsttums  g'-iner  Zeit  in  Einklang'.  Das  zweite 
Hauj»t8tück  ist  der  Libt>r  Extr;i;  aut  der  von  (irutiuu  gcscIjaÜeuen  Grund- 
lage wird  nunmehr  durch  die  grofseu  I'äpste  jener  Zeit,  Alexander  III. 
und  Innocens  III.,  der  Prachtbau  dea  klaaaiachen  kanoniachen  Bechta  auf- 
geführt: erat  hn  Liber  Extra  eracheint  daa  kanoniache  Backt  ala  Welt- 
recht 
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BedeQtnng,  aber  aueli  hier  wurden  neue  weittragende  Gmndefttze 

aufgestellt  (Durchführung  des  Erfordernisses  der  bona  fides  für 
Klagverjährung  und  Ersitzung;  Verbot  des  Zinsennehmens,  über- 
haupt des  Wuchers).  Auf  dem  Gebiete  des  Piozefs-  und  Straf- 
rechts ging  eine  vollständige  Umwälzung  vor  sich.  Hier  stand 
das  kanonische  Recht  unter  starkem  Eintlufs  der  italienischen 
Stadtrechte  und  damit  germanischer  Rechtsgedanken.  Aus  dem 
römischen  Prozels  ging  der  kanonische  Prozels  und  aus  dem 
römischen  Strafrecht  ging  das  kanonische  Strafrecht  hervor.  Die 
Welt  des  Abendlandes  hat  Prozefs-  und  Strafrecht  des  Corpus 
juris  civilis  und  in  der  Hauptsache  ebenso  das  rdmische  Privat- 
recht später  in  der  Umarbeitung  aufgenommen,  welche  das 
Corpus  juris  canonici  ihm  gegeben  hatte.  Das  Gesetabuch  der 
F&pBte  sehlofii  eine  zweite  Auflage  des  alten  kaiserliehen  Gesetx- 
buchs  in  sich,  eine  Auflage,  in  welcher  das  Kaiserreeht  dem 
Mittelalter  verständlich  und  anwendbar  wurde. 

Aber  das  kanonische  Recht  galt  als  solches  nur  in  den  Ge- 
richten der  Kirche,  nicht  im  weltlichen  Gericht.  Die  Kirche  war 
aufeer  stände,  durch  ihre  Macht  allein  das  rdmische  Beeht  für 
die  weltlichen  Gerichte  umzugestalten. 

Die  entscheidende  Tat  ist  wiederum  von  der  Wisse  n  sc  ha  ft 
vollbracht  worden. 

§  27. 

Die  Kommentatoren. 

Auf  die  Glossatorenschule  folgte  seit  der  Mitte  des  13.  Jahr- 
hunderts die  Schule  der  Postglossatoren  oder  Kommen- 
tatoren, deren  Blütezeit  in  das  14.  Jahrhundert  (Cinus, 
Bartolus,  Baldus)  fällte    Die  Würdigung  dieser  sweiten 

*  Cinus  (Diminutiv  von  Ouittoncinus),  gob.  1270  zu  Pistoju,  gest.  l.'WG, 
war  mit  Dante  und  Petrarca  bofrcuiulet  und  selber  als  Dichter  hervorragend. 
£r  hörte  in  Bologna  den  Dinus.  Daun  ging  er  nach  Paris,  wo  er  die 
„neue"  dialefctisehe  (aeholMtipohe)  Art  der  Fkansosen  keimen  leinte ,  [die 
er  dann  nneh  Italien  brachte  (nnten  Ann.  10)^  Mit  der  Dialektik  yeibänd 
er  den  Sinn  für  das  praktaseh  geltende  Beckt  Dadoreh  ward  er  der  Be- 
gründer der  neuen  konunentatorischen  Rechtswissenschaft,  welche  die 
unmittelbare  Quelle  unserer  heutigen  Rechtswissenschaft  darstellt  Er  lehrte 
vornehmlich  in  Perugia.  Sein  berühmtester  Schüler  war  Bartolus  geb. 
1314  zu  iSafsoferrato  im  Herzogtum  Urbiuo  gest.  1357,  Professor  in  Padua, 
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Stufe  italienischer  Jurisprudenz  (deren  Sitz  vornehmlich  in 
Perugia,  Padua,  Pisa,  Pavia  zu  finden  war)  ist  dadurch  be- 
einträchtigt worden,  dafs  man  sie  nach  Mafsgabe  ihrer  Leist- 
ungen für  das  Verständnis  des  Corpus  juris  civilis  abgesch&tct 
hat'.  Unter  diesem  Gesichtspunkt  erscheinen  jene  M&nner  als 
Epigonen  (»Postglossatoren"),  die,  sehr  zum  Nachteil  ihres 
Ruhmes,  von  ihren  Vorgängern  lediglich  dadurch  sieh  unter- 
scheiden, dalls  sie  anstatt  kurzer  exegetischer  Bemerkungen 
(Glossen)  nunmehr  langatmige,  Ton  seholasttsehen  Distinktionen 
strotzende  Kommentare  zu  den  einzelnen  Stellen  des  Corpus 
juris  verfasaen  („Kommentatoren"),  und  zwar  solche  Kommen- 
tare, welche  den  formell  zugrunde  gelegten  Text  des  Corpus 
juris  dennoch  nicht  kommentieren,  sondern  mit  der  eingehenden 
Darlegung  von  Lehren  sich  beschäftigen ,  zu  denen  die  Text- 
stelle (oder  die  zugehörige  Glosse)  nur  ganz  äuTserlich  den  An- 
lafs  gibt. 

In  Wirklichkeit  war  die  Aufgabe  und  das  Werk  dieser 
Juristen  ganz  anderer  Natur®.  Sie  l)eabsichtigten  gar  nicht,  das 
Corpus  juris  zu  erklären :  die  Erklärung  des  römischen  Rechts 
war  für  sie  mit  der  Glosse  fertig.  Aber  etwas  Neues,  Gröfseres 


Pisa,  PeragU.  In  Peragia  «rwarb  Bartolua  den  Böhm  dflt  «nten  Beefat»- 

lehrers  Italiens.  Er  wufste  das  praktisch  geltende  Recht  dialektisch  zu 
beherrschen  und  ist  der  Schöpfer  der  juristischen  Begriffswelt,  welche  für 
die  Folgezeit  grundlej^ond  geworden  ist  (vß\.  unten).  Auf  die  ganze  abend- 
ländische Rechtsentwickelung  hat  er  entscheidenden  Einflu'"B  ausgeübt. 
Ihm  folgte  als  sein  bedeutendster  Schüler  Baldus,  geb.  1327  in  Perugia, 
Frofeaeor  voroehoilich  in  Perugia,  zuletst  in  Pavia,  wo  er  1400  starb,  her- 
vofiagend  dadordi,  dafa  er,  wie  fiber  das  weltliehe  Beeht  (anch  Aber  die 
libn  Feudomm  sehrieb  er  einen  Koounentar)  so  Aber  das  kanonische  Beeht 
Meister  war,  einflnfareich  durch  zahlreiche  Rechtsgutachten  (consilia),  deren 
Zahl  und  Bedeutung  die  des  Bartolus  noch  übertrifft.  Vgl.  \-.  Savigny, 
Gesch.  des  röra.  Kechts  im  Mittelalter,  Bd.  6,  S.  71  ff.  137  ff.  208  ff. 

^  Auf  diesem  Standpunkt  steht  v.  Savigny,  Gesch.  des  röm.  Rechts, 
Bd.  t),  S.  Iff.:  darum  wundert  sich  v.  Savigny  a.  a.  O.  S.  11.  12.  95 
dar&ber,  dafs  dieselben  Männer,  die  im  14.  Jahrhundert  am  Aufschwung 
der  italienischen  Nadonalliteratnr  Anteil  haben  (so  Oinns),  avf  dem  Gebiet 
der  Bechtswissenscbaft  lediglich  Träger  des  Niederganges  seien. 

VgL  B.  Stintzing,  Gesch.  d.  deutschen  Bcchtswiss.,  Bd.  1  (1880) 
S.  III  ff.  und  die  treffenden  Ausführungen  von  W.  Engelmanni  Die 
Schnldlehre  der  Postglossatoren,  Leipzig  1895,  S.  1  ff. 
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sollte  durch  de  werden:  auf  dem  durch  die  GkmiteieB  ge- 
wonnenen Boden  wollten  sie  ein  der  Anwendung  filhiges 
römischeB  Becht,  ein  lebendigM  gemeines  Recht,  zunächst  fOr 
Italien,  zum  Dasein  hringen. 

Es  war  die  Zeit  (im  14.  Jahrhundert),  dafo  unter  mftefatigem 
Geistesbrausen  aus  den  yerscbiedenen  Völkerschaften  Italiens 
(Langobarden,  Romanen)  ein  einiges  italienisches  Volkstum  her- 
vorging. Dante,  Petrarca,  Boccaccio  schufen  eine  ita- 
lienische Nationaliiteratur.  Gleichzeitig  haben  Cinus,  Barto- 
lus,  Baldus  ein  italienisches  Nationalrecht  hervorgebracht. 
Bis  in  das  11.  und  12.  Jahrhundert  standen  langobardisches  und 
römisches  Recht  unvermischt  sich  gegenüber.  Das  langobardische 
Recht  herrschte,  wenigstens  in  Oberitalien,  bis  in  den  Beginn 
des  13^  Jahrhunderts  so  gut  wie  ausschliefslich  in  der  Praxis ^ 
und  aus  dem  langobardi sehen  Recht  sog  das  reich  sieb  ent- 
faltende Statutarrecht  der  oberitalienisehen  Stadtstaaten  seine 
Nahrung.  Das  rOmiscbe  Becht  herrschte  umgekehrt  tonangebend 
in  der  Literatur.  Die  Glossatorenschnle  verdunkelte  seit  dem 
13.  Jahrhundert  vollständig  die  Werke  der  Lomhardisten  und 
mit  ihnen  die  Lomharda  selbst.  Das  aus  dem  langohardischen 
Recht  mit  jugendlicher  Lebenskraft  emporstrebende  Statutarrecht 
(Stadtrecht),  von  den  Glossatoren  als  unvemOnftiges ,  ja  als 
»schmutzigstes",  von  „Eseln"  hervorgebrachtes  Becht  verachtet  ^ 


*  In  Oberitalien  blieb  das  lOmiselie  Becht  dem  langobaidieehen  gegen- 
aber  mar  dem  Namen  naeh  eihalten.  Das  Caxtnlarinm  Langobardienm 
(am  1000  in  Pavia  abge&rst)  nennt  stehend  das  lOmische  Becht  neben  dem 

langobardischen ,  aber  nur,  um  ebenso  stehend  die  Übereinstimmung  des- 
selben mit  dem  langobardischen  Recht  zu  bemerken.  Vergl.  F  i  c  k  e  r , 
Forschungen,  Bd.  3,  S.  460,  und  oben  S.  154,  Anm.  3.  —  Odofredus  sagt 
noch  um  1250:  ultra  Pudum  servatur  jus  Lombardorum,  et  in  Tuscia  serva- 
tar  jus  Lorabaxdorum.  Vergl.  Tamassia,  Odofredo,  Bologna  1894,  p.  134. 
Nenmejrer  a.  a.  0.  (ubeu  §  25  Anm.  3)  S.  71. 

*  Odofredus:  fetidissimom  jus  Langobafdonun  (Ähnlich  Boneom- 
p  agnns,  oben  8.  I6i,  Arno»  S);  die  pleb^i,  welche  statuta  machen  wollen, 
sind  ebenso  viele  asini,  darum  haben  ihre  Statuten  nec  latinum  nec  senten- 
tiam;  nur  das  römische  Recht  ist  das  vernünftige  Kecht,  lex  et  ratio. 
Tamassia,  Odofredo,  p.  10  not  1,  p.  133.  Die  Entgegensetzung  der  lom- 
bardischen  faex  und  der  rümischen  lex  stammt  von  dem  KniKmisten 
Hugucciü  (um  1200):  das  Wort  machte  Glück  und  ward  unendlich  oft 
wiederholt,  Meumeyer,  S.  61.  62.  —  Im  Laufe  des  13.  Jahrhunderts  ver- 
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fand  überall  keine  wissenschaftliche  Bearbeitung.  Eine  Kluft 
trennte  das  Recht  der  Praxis  von  dem  Recht  der  Wissenschaft. 
Was  im  Leben  blühte ,  war  das  Statutarrecht  einerseits,  das 
kanonische  Recht  andererseits.  Aber  auch  das  kanonische  Recht 
blieb,  weil  als  solches  nur  in  den  geistlichen  Gerichten  gftltig*, 
für  die  weltliche  Rechtsprechung  von  der  Wirkung  sowohl  auf 
die  Statutarrechte  wie  auf  die  Fortentwickelung  des  rdmischen 
Rechts  ausgeschlossen.  Römisches  Recht,  Statutarrecht,  kano- 
nisches Recht  standen  in  unvermitteltem  Gegensatz  nebeneinander. 
Die  Aufgabe  war,  die  Wechselbeziehung  herzustellen.  Diese  Auf- 
gabe ist  von  den  Kommentatoren  gelöst  worden. 

Schon  von  alten  Zeit»'n  her  galt  (auch  im  lombardischen 
Oberitalien)  das  römische  Recht  als  die  lex  generalis,  als  das 
geraeine  Recht.  Die  Glossatoren  arbeiteten  an  dem  römischen 
Recht  als  an  dem  jus  commune.  Das  römische  Recht  war  Welt- 
recht. Aber  seine  Weltherrschaft  war  theoretischer  Natur.  Krst 
die  Kommentatoren  haben  das  römische  Recht  in  die  Praxis 
eingeführt,  und  zwar  dadurch ,  dafs  sie  das  römische  Hecht  mit 
dem  praktisch  geltenden  Recht  Italiens  zu  einer  höheren  Ein- 
heit verschmolxen.  Ihre  Kommentare  zum  Corpus  juris  sind 
▼oll  von  der  Berfieksichtignng  der  Statuten.  Sie  bewirken  zu- 
gleich die  Aufnahme  lombardiseher  Gewohnheiten  in  das  römische 
Recht  und  umgekehrt  die  Aufnahme  des  römischen  Rechts  in 
die  lombardischen  Gewohnheiten.  Eine  gleich  groflBe  Rolle  spielt 
bei  ihnen  das  kanonische  Recht.  Sie  haben  die  Geltung  des 
kirchlichen  Rechts  fihr  die  weltlichen  Gerichte  Italiens  vermittelt, 
indem  sie  das  römische  Recht  im  Sinn  des  kanonischen  Rechts 
weiterbildeten.  Sie  waren  es,  welche  durch  Verbindung  des 
römischen  Rechts  mit  kanonischem  und  germanischem  Reciit  fur 

Mhwand  die  Geltang  der  Lombarda  als  einer  Quelle  des  gemeineo  Land- 
leehts.  Dem  römischen  Reeht  standen  (anfser  dem  Itanontschen  Beeht)  nur 
noeh  die  lediglieh  ortsrechtlich  geltenden  Statuten  (Stadtrechte)  gegenüber, 
Nenmeyer,  8.  59  ff.  Damit  war  die  Voranssetzun^  für  die  im  14.  Jahr- 
hundert (hirch  die  Kommentatnron  »ich  vollziehende  VerwandlllDg  des 
römischen  Höchts  in  gemeines  italif'nisches  Recht  gegeben. 

•  Odofredus:  liiao  decrcLales  habent  locum  in  foro  clericorum 
—  vel  intelligantor  —  in  illis  terris  in  qnibos  dorn,  papa  habet  utmmqne 
gladinmt  weltliehe  Geltang  ward  den  ]>ekretalen  nor  in  dem  weltliehen 
Gtebiet  des  Papstes  sagestanden.  Tamassia  p.  14A,  147. 
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Italien  einen  modernen  Gebrauch  des  PandektenreelitB 
schufen,  ein  Recht,  welches  mit  den  unvergänglichen  Leistungen 
römiseber  Jurisprudenz  Fühluog  behielt,  aber  doch  modeniinert 
genug  war,  um  in  die  Gerichte  der  damaligen  Gegenwart  Ein- 
gang finden  zu  ktonen.  Erst  in  der  Form  dieses  modernisierten, 
italiamsierten  PAndektenrechts  trug  nunmehr  das  rOmische  Recht, 
«uniehst  in  Italien,  den  Sieg  fiber  das  deutsche  Recht  davon. 
Unter  dem  EinfluA  der  Kommentatoren  (namentlich  durch  ihre 
«Konsilien*  wirkten  sie  maihgebend  auf  die  Rechtsprechung) 
sank  das  lombardische  Recht  (Statutarrecht)  zum  Range  eines 
blofsen  Partikularrechts  herab,  welches  seine  Ergänzung  und 
Krläuteruiig  nicht  aus  sich  selbst,  sondern  aus  dem  von 
der  neuen  Wissenschaft  geschaffenen  fortgebildeten  Pandekten- 
recht (römisclien  Recht)  zu  finden  hatte.  Jetzt  erst  kam  ein 
praktisch  geltendes,  d.  h.  ein  in  die  Statutarrechte  ergänzend 
eintretendes,  vom  Richter  Anwendung  forderndes  gemeines 
italienisches  Recht  zur  Welt.  Ks  brach  den  Statutar- 
rechten  Italiens  den  Nacken.  Zwar  galt  der  Satz,  dafs  das 
Statut  dem  jus  commune  vorgehe  (gerade  wie  es  später  in 
Deutschland  hiefs:  Landrecht  bricht  gemeines  Recht)  ^  aber  die 
Geltung  des  Statuts  ward  auf  die  Geltung  seines  Buchstahens 
(seiner  ausdrOcklich  und  kategorisch  gegebenen  Bestimmungen) 
eingeschrinkt  —  erst  durch  diesen  Grundsatz  wurde  das 
statutarische  Recht  zu  einem  Ifickenhaften  Recht*,  —  um  dann 

Dinus :  per  poeiiam  statati  tolUtur  in  totam  poena  jarifl  commttius. 
Engel  mann  a.  a.  0.  8.  2^38. 

*  JE^  hie£d:  Statuta  debent  servari  ad  Ii ter am  (Tar  tag uus).  Statuts 
saut  ftabiliter,  finniter  et  tenMiler  obsomadA,  nec  ab  eonim  verbis  est 
raoedmidiiia,  qaia  mnt  strieti  juris  (Alberieas)L  Aber  der  Sinn  des 
SalMs»  dab  die  Statuten  strieti  juris  seien,  ist  der,  dafb  sie  nvr  nach 
Marsgabe  ihres  Bnchstabena  gelten.  Gandinus:  Statuta  terramm  sunt 
strieti  juris  et  stcrilia  tamquam  mulae,  et  sie  nullam  interpre- 
tationem  et  subauditum  intellectum  recipiunt,  si'd  secundum 
eorum  verbujuxta  grammaticalcm  intollectum  stricte  et  rigide  suut  intelli- 
genda.  Eugeimauu,  S.  236.  237.  Die  SUUuten  siud  nicht  aus  sich 
selber  nach  Mafsgabe  ihres  Sinnes  zu  ergänzen;  wo  der  Buchstube  fehlt, 
da  fehlt  es  an  dnem  statutarischen  Beehtssats,  und  tritt  daher  das  ge- 
meine Beeht  ergiasend  ein.  Die  sinngemifse  Geltung  des  seinem  Geist 
nach  selbstverst&ndlich  vollständigen  Statutarrechts  wird  durch  das  gemeine 
Becht  zerstört.  Gienau  die  gleichen  Sitse  wandten  die  deutschen  Juristen 
Hokm,  lartitatimM.  18.  AaS.  11 
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den  Buchstaben  des  Statuts  selber  indlich,  trotz  aller  Vor- 
behalte, mit  dem  Geist  des  gemeinen  Rechtes  zu  erfüllend 
Die  Kraft  der  Wissenschaft  war  mit  dem  neuen  gemeinen  Recht, 
und  erst  die  Wissenschaft  der  Kommentatoren  war  es,  die  solche 
Triumphe  feierte.  Wie  die  ünterschiede  der  Sprache  und  Volks- 
art in  Italien  vor  der  Macht  einer  gemeinsamen  nationalen  Litera- 
tur und  Kunst,  so  traten  die  Unterschiede  des  Rechts  zurQck 
vor  den  Erfolgen  einer  die  Nation  auch  fOr  das  Rechtsleben 
einigenden  Wissenschaft. 

Aber  das  neue  gemeine  Recht  der  Kommentatorenschule  war 
nicht  blofs  darauf  augelegt,  gemeines  italienisches  Hecht  zu 
sein.  Es  hatte  Kräfte  der  Welteroberung  in  sich.  Auch  in 
4lieser  Richtung  haben  erst  die  Kommentatoren  der  Geschichte 
den  entscheidenden  Dienst  geleistet.  Sie  führten  die  Scholastik 
in  die  Rechtswissenschaft  eiu^^ 


im  16.  und  17.  Jahrhnndflct  auf  di«  Atulegong  der  deutschen  Partikularrechte 
im  Verhältnis  zum  rCmischeu  Recht  an  (unten  §  28).  —  Den  Orandsats,  dab 
„Lücken"  des  langobardischen  Rechts  aus  dem  römischen  Recht  zu  ergänzen 
sind,  hat  schon  die  Expositio  som  Lib«r  Papiensia  (oben  S.  151),  Neu- 
meyer, S.  56. 

*  Gaudinus:  sccundum  veriurem  intellectum  et  opinionem  conununem 
Doetomm  statuta  intelligmitttr  leenndnm  determinationem  juris 
eommviiis  et  ejus  mterpretstioiiem.  Baldas:  statatum  debet  mtelligi, 
pvont  est  possibile,  secnndum  jua  eofumune;  statuta  restringimtiir  per 

lationom  juris  communis.  Auch  dem  Bnehstaben  des  Statuts  gegenüber 
wurde  der  Satz  geltend  ^ninacht:  litera  occidit,  spiritus  autom  vivificat. 
Vgl.  Engolmunn  S.  23ö  tf.  Der  von  den  Kommentatoren  geführte  Streit 
um  die  Geltung  der  Statuten,  über  welchen  En  gel  mann  a.  a.  0.  lehr- 
reiche Aufschlüsse  gegeben  hat,  ist  praktisch  gleichbedeutend  mit  dem 
Kttupf  um  die  Geltung  des  gemeinen  Beehts.  Dorch  diese  Lehre  von 
der  Auslegung  der  Statuten  nidit  nach  dem  Sinne  des  Statatarreehts, 
sondern  naeh  dem  Sinne  des  gemeinen  Rechts  ist  das  von  den  Kommen- 
tatoren  gelehrte  Recht  geltendes  gemeines  Recht  geworden.  —  Vgl.  auch 
J.  Kohl  er,  Beirr,  z.  Gesch.  d  röm.  Recht.s  in  Deutschland,  2.  Heft  {1898X 
S.  'Xi  i\\  Brie,  dii>  Stellung  der  deutschen  Rechtsgelelurten  snm  Gewohn- 
heitsrecht (Festpil.e  für  Dahn  1905),  S.  15« 

Uber  Wesen  uud  Geschichte  der  Scholastik  vgl.  die  treffliche  Aus- 
Ahning  von  G.  Kanfmann,  Gesch.  der  deutschen  Universitäten,  Bd.  1 
(1888),  S.  Iff.  Der  Sieg  der  sehoUstischen  Denkweise  ist  durch  Abilard 
(starb  1142)  herbeigeführt  worden.  Paris  ward  der  leitende  Hanptsits  der 
scholastischen  Wissenschaft  (Kaufmann  8. 46. 49).  FimnsOsisehe  Juristen 
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Das  Wesen  der  Scholastik  ist  die  Herrschaft  der  deduktiven 
Methode,  d.  b.  die  Hemebaft  des  Begriffe.  Der  seholastisehen 
Wteenaehaft  gilt  nicht  die  Erfahrung,  nicht  die  Beohaehtnng, 
sondern  allein  das  in  der  Vernunft  gefundene  Prinzip.  Die 
speknIatiTe  Philosophie  ist  alles.  Nur  was  durch  logische  Sehlufe- 
folgening  aus  den  allgemeinsten  Vorstellungen  gefolgert  werden 
kann,  hat  wiasensehaftliche  Geltung.  Nur  „was  vernünftig  ist, 
das  ist".  Selbst  die  Regeln  der  Grammatik  müssen  vom  Stand- 
punkt der  Scholastik  durch  logische  Schlüsse  aus  allgemeinen 
„Prinzipien"  gewonnen  und  damit  erwiesen  werden  Ein  Rausch 
dps  logischen  Verstandes  ist  über  die  Welt  gekommen.  Die 
Dialektik  steht  in  der  Alleinherrschaft.  Die  Welt  des  Seins  ver- 
schwindet vor  der  Welt  des  Denkens. 

Wir  kennen  heute  die  Scholastik  vor  allem  von  ihrer 
Schattenseite.  Ihr  Spielen  mit  BegriiTen,  ihr  endloses  und  häufig 
fruchtloses  Disputieren  für  und  wider,  ihr  ofifeusichtlicher  Mangel 
an  Sinn  für  das  Wirkliche  stöfst  uns  ab.  In  jenen  Tagen  aber, 
als  die  Scholastik  zu  ihrer  Blüte  kam,  strahlte  sie  Lichtglans 
durch  die  mittelalterliche  Welt  Zum  ersten  Male  ward  jene 
Zeit  unter  der  Zucht  des  groften  Meisters  aus  dem  Altertum, 
Aristoteles,  der  Macht  des  Denkens  sieh  bewuftt  Einem  in 
sinnlieh  konkreten  Anschauungen  befangenen  Geeehlecht  offen- 
barte die  Scholastik  zum  ersten  Male  die  Kraft  des  Geistes,  der 
aus  dem  eigenen  Innern  die  wahre  Welt  gebiert  Sie  fehlte, 
indem  sie  glaubte,  durch  VemnnftscbiQsse  die  Beobachtung  er- 
setzen zu  können.  Aber  sie  gab  dem  unzerstörlichen  Verlangen 
des  Menschen  nach  Unterwerfung  der  blinden  Masse  des  Tat- 
sächlichen unter  den  anherrschenden  Geist  wissenschaftlichen 
Ausdruck,  Darin  ruht  die  Be<ieutung  der  Scholastik  auch  für 
die  Folgezeit.  Die  Beobachtung  der  Natur,  die  Erforschung  des 


haben  in  der  zweiten  Hälfte  des  18.  JahrfaimdertB  «lent  die  scholastische 

Art  auf  die  Hechts  Wissenschaft  angewandt,  v.  Savigny,  Geschichte, 
Bd.  5,  S.  f)03  ff.  Cinus  übertrug  dann  in  dor  ersten  H&lfte  des  14.  Jahr- 
hundert« die  scholastische  JuHfipnidenz  der  Franzosen  (der  „modemi")  nach 
Italien;  ihm  folgten  die  anderen  italienischen  Juristen,  vor  allem  sein 
grofser  Schüler  Bartolus  und  dessen  Schüler  Bald u 8,  Tgl.  v.  Savignj, 
GeMhiehte,  B.  6,  8.  88.  155.  Engelmann  8.  U.  IS. 
u  V|^  Kaufmann  a.  a.  O.  8.  88ff. 
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Geschichtlichen,  die  Erkenntais  des  ewigen  ^Fliefaens  aller  Dinge" 
bat  UDserer  Wissenschaft  eine  ganz  andere  Art  gegeben.  Aber 
niemals  wird  sie  durch  das  blofs  Tatsächliche  befriedigt  sein. 
Inimer  wird  sie,  wie  eiust  die  Scholastik,  die  Welt  des  Wirk- 
lichen durch  das  Allgemeine,  Begriffliche  zu  erfassen  sieh  be- 
mühen, und  immer  wieder  wird  sie  Yen  allem  Beobachten  des 
Gegebenen  zum  Bewältigen  des  Gegebenen  durch  die  Idee  lurOek- 
kehren.  In  dem  innersten  Wesen  der  Scholastik  ruht  ein  Teil 
des  innersten  Wesens  auch  unserer  Wissenschaft 

Als  die  Kommentatoren  Italiens  im  14.  Jahrhundert  die  aus 
Frankreich  herfiherdringende  Scholastik  auf  die  Rechtswissen- 
schaft in  Anwendung  brachten,  legten  sie  den  Grund  zu  unserer 
heutigen  Jurisprudenz.  Es  war  nicht  mehr  genug ,  das  ge- 
gebene römische  Hecht  lediglicli  erliluterud  festzustellen.  Es  kam 
djiiauf  au,  die  Rechtssfttze  aus  Begriffen  abzuleiten.  Solche 
Art  Jurisprudenz  war  den  römischen  Juristen  noch  unbekannt 
gewesen.  In  ihren  Schriften  handhaben  sie  mit  Meisterschaft 
feste  Reclitsl>e^'riffe,  al>er  zu  einem  sehr  erheblichen  Teile  nach 
Art  des  Künstlers,  der  die  unverbrüchlichen  ästhetischen  Gesetze 
anwendet,  ohne  sich  ihrer  bewufst  zu  sein.  „Gefühl  ist  alles", 
vornehmlicb  in  der  Kunst,  auch  in  der  Kunst  der  kasuistischen 
Rechtseutfaltung ,  welche  die  vornehmste  Kunst  der  römischen 
Juristen  gewesen  war  (oben  8. 115.  116).  Die  reflektierende,  von 
der  Blftsse  des  allgemeinen  Gedankens  .angekränkelte",  aber 
doch  durch  die  Macht  des  allgemeinen  Gedankens  getragene 
und  auf  das  Leben  wirkende  Rechtswissenschaft,  d.  h.  eine  Rechts- 
wisseuHchaft  nach  unserer  (und  insbesondere  nach  deutscher)  Art 
ist  erst  durch  die  scholastische  Jurisprudenz  der  Kommentatoren 
geHihaffen  worden.  Unsere  deutsche  Rechtswissenschaft  Ton 
heute  stellt  in  sehr  bedeutendem  Mafse  ein  £rbe  der  Scholastik 
des  Mittelalters  dar. 

„Hejiriffsjurisprudenz"  war  es,  was  die  Kommentatoren  des 
14.  un<l  15.  Jahrhunderts  trieben.  Al>er  es  war  nicht  Begriffs- 
juri^prudeiiz,  die  das  Leben  auf  dein  Altar  des  Begriffs  oi)ferte. 
Durch  ihre  Begriffsjurisprudenz  haben  die  Kommentatoren  prak- 
tisch geltendes  Hecht  des  Abendlandes  geschaffen. 

il herall  oder  wenigstens  fast  überall  finden  wir  Ansätze  zu 
den  Lelueu  der  Kommeutatoreu  schon  in  der  Glosse.  Stand 
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doeh  selbstYent&ndlich  bereits  das  12.  Jahrhundert  unter  dem 
Zeichen  der  aufsteigenden  Scholastik.  In  der  Hauptsache  aber 
ist  das  Werk  der  Glossatoren  humanistischer,  nicht  scholastischer 
Art  Der  Geist  des  Altertums  ward  durch  sie  neu  erweckt.  Erst 
durch  die  Kommentatoren  trat  die  Tolle  Verbindung  mit  dem 
Leben  nnd  darum  auch  mit  der  Scholastik  des  Mittelalters  ein. 
Ans  dem  römischen  Recht  wurde  ein  anderes,  ein  mittel- 
alterliches Recht,  und  diese  Veränderung  ist  nicht  blofs 
durch  die  oben  dargelegte  Verschmelzung  mit  kanonischem  und 
deutschem  Recht,  sondern  an  erster  Stelle  durch  die  spekula- 
tive Art  der  das  römisch-kanonische  Recht  mit  dem  Geist 
mittelalterlicher  Wissenschaft  durchdringenden  scholastischen 
Jurisprudenz  der  Kommentatoren  bewirkt  worden. 

Das  geschriebene  Recht  ist  niemals  geeignet,  aus  ihm  un- 
mittelbar die  Entscheidung  aller  Fälle  des  Hechtslebens  zu  ent- 
nehmen. Das  galt  auch  vom  römischen  Recht  mit  Einschlufs 
der  glossatorischen  Erläuterungen.  Die  römischen  Juristen 
füllten  solche  Lücken  durch  das  Mittel  ihrer  juristischen  Kunst. 
.  Die  Kommentatoren  waren  die  ersten ,  die  mit  dem  Mittel  der 
Wissenschaft  (nach  unserer  Art)  an  die  Aufgabe  heran- 
traten. Sie  schritten  von  den  einzelnen  gegebenen  Rechtssatsen 
SU  abstrakten  Begriffen  vor,  mit  denen  sie  die  Herrschaft 
Ober  die  Welt  des  Rechts  eroberten  (vgl.  oben  S.  34.  35).  Ihr 
Werk  waren  Definitionen  und  Distinktionen,  aber  in  ihren  be- 
griiflichen  Unterscheidungen  kamen  trotz  aller  scholastischen 
Schwerfälligkeit  zum  ersten  Male  die  abstrakten  Grundgesetze 
des  gesamten  Rechts  zum  Ausdruck. 

Wie  weit  reicht  die  Satzungsgewalt  einer  Körperschaft  (uni- 
versitas)V  Bartolus  war  es,  der  die  Unterscheidung  machte, 
ob  es  sich  um  eine  Satzung  für  Regelung  des  bürgerlichen  Ge- 
meinlebens (statutum  pcrtiniMis  ad  causarum  decisioiiem)  oder 
um  eine  Satzung  lediglich  für  Regel unjj  des  Körperschaftslebens 
(statutum  pertinens  ad  administratiouem  rerum  ipsius  universi- 
tatis)  handle.  Diese  letztere  Satzungsgewalt  gebührt  je<ler 
Körperschaft  als  solcher,  während  jene  erstere  nur  denjenigen 
Verbänden  zukommt,  welche  jurisdictio  (d.  h.  obrigkeitliche  Ge- 
walt) besitzen.  Zuerst  durch  diese  Unterscheidung  des  Bartolus 
trat  der  Begriff  der  staatlichen  Regierungsgewalt  im  Gegenaata 
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zu  blol'ser  Vereinsgewalt,  der  Unterschied  der  Gesetzgebung  und 
blofser  Selbstverwaltung  in  klares  Licht  Welche  reicht*  Quelle 
weittragender  Folgesätze!**  Wie  weit  andererseits  erstreckt  sich 
die  Geltung  inländischen  und  auslftndischen  Rechts?  Wie  weit 
ist  bei  uns  ausUodisehes  Recht  ansuwenden?  Für  diese  Frage 
der  sogenannten  Statutenkollission  hat  Bartolus,  wiederum 
als  erster,  die  .Unterscheidung  der  Rechtssätse  nach  ihrem  Inhalt 
eingeführt,  insbesondere  unter  dem  Gesichtspunkt,  ob  der  Rechts» 
satx  circa  rem  oder  drca  peraonam  oder  über  die  sollemnitas 
actus  verfüge*^  (daraus  ging  dann  die  spätere  Lehre  von 
Personal-,  Real-  und  gemischten  Statuten  hervor)  —  eine  Unter- 
scheidung, die  noch  heute  zu  einem  sehr  erheblichen  Teile  dem 
„internationalen  Piivatrecht"  der  ganzen  abendländischen  Kultur- 
welt zugrunde  liegt. 

Das  von  den  Kommentatoren  behandelte  römisch-kanonische 
Recht  erfüllte  sich  unter  ihren  Händen  mit  einem  gedank- 
lichen Inhalt,  der  ihm  die  unbedingte  geistige  Übermacht 
über  jedes  andere  damals  lebende  Recht  sicherte.  Erst  durch 
diese  Definitionen  und  Distinktionen  der  Kommentatoren  erlangte 
das  „gemeine"  Recht  die  innere  Gewalt,  durch  welche  es,  das 
Statutarrecht  zu  Boden  drückend,  in  wirklich  geltendes  gemeines 
Recht  sich  verwandelte,  Die  Begriffe  des  gemeinen  Rechts 
siegten  aber  das  Partikularrecht   Allsiegerin  ist  die  Idee. 

Ideen  aber  haben  etwas  Gemeingfiltiges.  Der  Begriff  der 
Korporation,  des  Personalstatuts  usw.  muft  Qberall  von  gleicher 
Wahrheit  sein.  Wie  die  Scholastik  des  Mittelalters  eine  Art 
der  Philosophie,  so  war  die  Wissenschaft  der  Kommentatoren 
eine  Art  philosophischer  Jurisprudenz.  Der  (bereits  aus 
dem  Altertum  stammende)  Gedanke  eines  Natnrreehts,  eines 


Vgl.  G  i  <•  r  k  o ,  Das  deutsche  aenossenschaftsrecht,  Bd.  3,  1881,  S.  387. 

"  So  ergab  sich  z.  B  folge  weise  der  GefjensRtz  des  staatlichen  Be- 
t*teuerung8rcchtes  und  des  korporativen  Unilagt^rechts.  Auch  hier  machte 
Bartolua  ab  erster  die  Uuterscheiduug  (Gicrkc  S.389).  Die  DiatinktioneQ 
dea  Bartolua  behemditen  dann  die  ganse  folgende  Entwickelang ,  vgl. 
Oierke  &  45SC 

^*  Vgl.  F.  M  c  i  1  i ,  Die  theorctisehoi  Abhandlungen  tob  Bartolna  and 
Baldus  über  das  internationale  Privat-  und  Rtrafrecht,  I8M,  iaabeaoDdefe 
&  17.  21.  22.  24.  2».  äO  (Bartolua),  &  45  (Baldua). 
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ewigen,  durch  die  Vernuuft  (das  blofse  Denken)  aus  der  „Natar 
der  Sache"  zu  entdcckendeD  gemeingaltigen,  unverbrüchlichen 
Rechts  ist  darin  Die  philosophische,  naturrechtliche  Art  der 
Rechtswissenschaft  hat  bis  In  den  Anfang  des  19.  Jahrhunderts 
Savigny)  allein  die  fahrende  Gewalt  besessen.  Sie  trAgt 
etwas  Unzerstftrliches  in  sich.  Sie  strebt  von  dem  stets  unvoll- 
kommenen Recht  der  Gegenwart  mit  Naturdrang  dem  Rechte 
zu,  das  in  den  Sternen  geschrieben  ist.  Was  Wunder,  daft  sie 
damals,  als  sie  durch  die  Kommeotatorenjurisprudenx  zum  ersten 
Male  mit  Macht  auftrat,  die  Welt  sich  unterwarf! 

Wahrend  das  römische  Recht  im  oströmischen  Reich  zu 
einem  nur  nocli  notdürftig  das  Leben  fristenden  Landrecht  der 
Hellenen  entartete,  erfüllte  es  sich  im  Abendlande  mit  neuer 
Herrscherkraft.  Das  Hauptwerk  hatten  die  Kommentatoren 
getan.  Indem  sie  an  der  Hand  des  römisclien  Rechts  ihre  wissen- 
schaftlichen Begrirt'e  entwickelten,  gaben  sie  dem  römischen 
Recht  in  der  Gestalt,  die  sie  ihm  verliehen,  die  Eigenschaft 
eines  wissenschaftlich  abgeleiteten  Naturrechts,  und  damit  eines 
Rechts,  welches  nicht  blofs  in  Italien,  sondern  Überall  die 
Geltung  als  gemeines  Recht  begehrte.  Durch  die  Kommentatoren 
ward  das  römische  Recht  zum  zweiten  Male  Weltrecht  Zur 
Auibalime  des  römischen  Rechts  in  Deutschland  war  alles  bereit 
gemacht 

§28. 

Dag  Pfeadeikteiredit  In  DentgeUaiid. 

Der  bedeutendste  und  eintiufsreichste  unter  den  Kommen- 
tatoren ist  Bar  toi  US  (nach  ihm  sein  Schttler  Baldus)  ge- 

^  Den  BOmeni  enehien  ihr  jus  gentiiim  aki  das  Vemmiflncht,  qaod 
rnttufalu  ratio  intar  onmes  homines  oonttitnit,  vgL  Oiyiui  in  1.  9  D.  de 
jnet  1,  1  (der  bei  ülpian  in  L  1  §  8.  4  eod.  begegnende  BegriiF  des  jn« 

naturale,  quod  natura  omnia  animalia  docnit,  ist  eine  blofHe  Spielerei).  Dem 
Mittelalter  ist  jus  naturale  das  göttliche  liecht,  die  lex  aetcrun,  die  ipsa 
ratio  guberuationis  rerum  in  Deo  sicut  in  principe  universitatis  existens, 
so  dafs  alles  positive  Recht  daran  gebunden  nnd  daraus  abzuleiten  ist: 
omnis  lex  a  lege  aetema  derivatur  (Thomas  v.  A({uino).  Vgl.  Gierke 
a.  a.  0.  S.  610.  Hinschius,  Kirchenrecht,  Bd.  3  (1883X  S.  7d0.  Berg- 
bohm,  Jniisprodens  md  Beehtsphilosophie,  Bd.  1  (1892),  S.  157.-~  Baimnndns 
Lnlliii  (starb  1315),  einer  der  YoriiufiBr  der  Konunentatoien,  wollte  Jos 
positiTnm  ad jns  na<grale  redaeere(v.  Savignj,  Gesehichteb  Bd.6|  S.  649V 
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wesen.  Fast  fiberall  machen  seine  Schriften  für  die  Entwiekelong 
der  Juristischen  Begriffe  den  entscheidenden  Einschnitt  Nicht 
Irneritts,  noch  einer  der  Glossatoren,  sondern  Bartolus  steht 
im  Mittelpunkt  der  mittelalterlichen  ^eltrechtageschichte.  Seine 
Kommentare  unterwarfen  sich  die  Praxis.  Sie  wurden  in  SjMuien 
und  Portugal  geradesu  als  Gesetz  aufgenommen*.  Er  war  der 
Tomehmste  Schöpfer  des  gemeinen  italienischen  Rechts.  Er  ist 
auch  der  vornehmste  Schöpfer  des  durch  die  Rezeption  erzeugten 
gemeinen  deutschen  Rechts  gewesen.  In  Frankreich  zwar  trat 
im  lü.  Jahrhundert  eine  Gegenhewegung  gejjen  die  Jurisprudenz 
des  Bartolus  ein:  eine  französische  historische  Hechtsschule, 
der  die  glänzenden  Namen  des  Cujacius  und  Donellus  an- 
gehören, kehrte  von  der  Scholastik  zum  reinen  römischen  Recht 
zurück,  mehr  antiquarisch  -  i>hiloloRischer  Gelehrsamkeit  als 
dem  praktischen  Leben  zugewandt,  aber  dem  ursprQuglichen 
Geist  der  römischen  Juristen  eine  wissenschaftliche  Auferstehung 
bereitend.  Den  französischen  Anregungen  folgte  im  17.  und 
18.  Jahrhundert  die  gleichfalls  mehr  „elegante**  als  praktische 
Jurisprudenz  der  holländischen  RechtsBchule  (von  deren  Ver- 
tretern Yoet  und  Bynkershoek  genannt  werden  mögen).  In 
Deutschland  aber  (wo  Ulrich  Zasius,  der  im  Anfang 
des  16.  Jahrhunderts  gleichfalls  eine  humanistiBch-historische 
Richtung  vertrat,  ohne  Nachfolger  blieb)  beha  .iftete  sich  die 
Herrschaft  der  italienischen  Juristen.  Nicht  das  Corpus  juris 
als  solches  wurde  in  Deutschland  als  geltendes  Gesetzbuch  auf- 
genommen. In  Wahrheit  wurden  die  Kommentare  des  Bartolus 
(und  haldus)  hei  uns  gemeinrechtlich  rezipiert. 

Das  römische  Recht  ist  daher  nicht  in  seiner  reinen,  sondern 
in  der  venlnderten  Gestalt  zu  uns  ^'ekommcn ,  die  ihm  die 
Glossatoren  und  Kommentatoren  gegeben  haben.  Mit  dem 
römischen  kam  das  kanonische  Recht  und  das  lombardische 
Lehnrecht  (die  libri  Feudorum ,  oben  8.  154).  alles  in  der  Art, 
die  es  von  der  italienischen  Rechtslehre  emp^gen  hatte.  Die 
nicht  glossierten  Stocke  des  Corpus  juris  wurden  auch  in 
Deutschland  nicht  angewandt'.  £ine  das  aufgenommene  rOmi- 


>  Vgl.  T.  Savigiiy,  Geschichte,  Bd.  6,  8.  IH. 

'  Dsnuu  entwickelte  sich  dann  seit  dem  Ausgang  des  17.  Jahrhunderts 
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sehe  Recht  weiter  nmbildeiide  und  ergänzende  Rechtsentwickelung 
kam  in  Deutsehland  selbst  hinzu.  Die  Rechtsprechung  des 
Reichskammergerichts  hatte  die  Fohrung.  Mit  ihr  im  Bunde 
standen  die  juristischen  Schriftsteller,  die  „Praktiker**  («Kamerai- 
Juristen')  des  16.  und  17.  Jahrhunderts,  unter  denen  im  16.  Jahr- 
hundert Mynsinger  und  G a i  1,  im  17.  Jahrhundert  Benedi k t 
Garpiow,  der  hertthmteste  unter  den  „sächsischen  Prakttkem* 
(sehlieb  eine  Jurispmdentia  forensis  RoinaDO-Saxonica),  und 
Mevius  (schrieb  einen  roiniinisierendeii  Kommentar  zum 
Inbischen  Stadtrecht)  hervorragten.  Das  auf  der  Rezeption  be- 
ruliende  gemeine  deutsche  Privatrecht  ward  ein  modernisiertes, 
perniaiiisiertes  (italienisches)  Pandektenrecht".  Seine  Kraft  war 
vor  alh  m  die  deutsche  Rechtswissenschaft,  die  bis  in  das  17.  Jahr- 
hundert so  gut  wie  ausscbliefslich  (auf  dem  Gebiet  des  Privat- 
rechts) Pandektenwissenschaft  war. 

Der  entscheidende  Vorgang  für  die  Aufnahme  der  fremden 
»Rechte"  (des  römischen,  kanonischen,  lombardischen  Rechts)  ist 
die  Beichskammergerichtsordnung  von  1495  gewesen.  Sie  wies 
das  damals  neu  geschaffene  Reichskammergericht  an,  zu  «richten 
nach  des  Reichs  gemeinen  Rechten,  auch  nach  redlichen,  ehr- 
baren und  leidlichen  Ordnungen,  Statuten  und  Gewohnheiten  der 
Fttrstentumb,  Herrschaften  und  Gericht,  die  für  sie  bracht 
werden*.  Das  Reichskammergericht  hatte  grundsätzlich  nach 
des  «Reiches  gemeinen  Rechten*,  d.  h.  nach  dem  römischen 
Redit  (in  der  ihm  jetzt  von  den  Kommentatoren  gegebenen 
Gestalt)  zu  urteilen;  nach  deutschem  Recht  nur  ausnahms- 
weise. Das  liegt  in  der  hochbedeutsamen  Wendung:  „die  für 
sie  bracht  werden".  Die  partikulären  (d.  h.  die  deutschen) 
„Ordnungen,  Statuten  und  Ciewohnheiten"  sollen  für  das  Reichs- 
kammerj^ericht  nur  dann  beachtlich  sein,  wenn  sie  vor  das 
Reicliskummergericht  .gebracht",  d.  h.  dem  Reichskammergericbt 


der  Rechtasatz  :  Qni(lqnid  non  ftgrioscit  gloRsü  noc  agnoscit  curia.  Lands- 
berg, Über  die  Ent.^tehung  derRefjel:  Quid([uid  non  agnoscit  glossa  (1880). 

»  Seit  der  zweiten  Hälfte  des  17.  Jahrhunderts  kommt  daher  für  das 
gemeine  deutsche  Privatrecht  der  Ausdruck  Usus  modernus  Pandectaram 
(auch  Usus  modemwi  schlechtweg)  in  Gebrauch.  Die  berohmtesten  Ye»- 
tiefer  des  Usus  modernus  waren  im  18.  Jahrhundert  Stryck,  J.  H.BOhmer , 
Leyser. 
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bewiesen  werden.  Wer  sich  auf  das  römische  Recht  berief, 
hatte,  wie  man  später  sich  ausdrückte,  „fundatam  intentionem", 
d.h.  die  Geltung  des  römischen  Rechts  brauchte  nicht  be- 
wiesen zu  werden:  sie  verstand  sich  von  selber,  sie  hatte  die 
VermtttuDg  für  sieh.  Das  römische  Recht  war,  wie  man  später 
zu  sagen  pflegte,  „in  compleza'*  rezipiert  (dieser  Satz  ist  uo- 
mittelbar  in  jener  Verfügung  der  R.K.G.O.  ausgesprochen)  :  es 
galt  als  Ganzes,  es  galt  in  allen  seinen  Teilen,  soweit  nieht 
der  Gegenbeweis  erbraeht  werden  konnte.  Aber  wer  sich  auf 
deutsches  Recht  berief,  der  hatte  die  Beweislast:  er  mnfste 
dem  Gericht  dartnn,  dafo  dieser  Satz  an  jenem  Ort  wirklich 
in  Geltung  sei^.  Die  Beisitier  des  Reichskammergerichts  waren 
nicht  verpflichtet,  das  deutsche  Recht  zu  kennen,  denn  das  deutsche 
Recht  war  vielgestaltiges  Partikularrecht.  Sie  kannten  Ton  Amts 
wegen  nur  das  fremde  Reclit,  das  „{gemeine"  Recht  des 
Reiches.  Wie  sollte  das  deutsche  Recht  bewiesen  werden?  Soweit 
das  Partikularrecht  in  „Ordnungen**  oder  „Statuten"  verzeichnet 
war,  mochte  der  Beweis  leiclit  sein Der  weitaus  gröfste  Teil 
des  deutschen  Rechts  aber  lebte  als  ungeschriebene  „Gewohnheit". 
Das  Gewohnheitsrecht  muls  dem  Richter  bewiesen  werden.  So 
lautete  früher  die  allgemein  herrscliende  Lehre:  die  oben  an- 
gezogene Verfügung  der  R.K.G.O.  spricht  sie  aus.  Sie  bedeutete 
praktisch,  dafs  die  Geltung  des  deutschen  Rechts  in  Deutsch- 
land des  Beweises  bedürftig  sei!    Welche  Schwierigkeiten 

*  Vgl.  lirie,  Stellung  dor  doutschcTi  Rochtsgclohrteu  der  Rezeptiona* 
zv'it  zum  Gewohnheitsrecht  (Festgabe  für  Dahn  1905)  S.  159 ff.  Wegen  der 
Schwierigkeiten  des  Beweises  verlangten  die  braunschweigisch  -  lüne- 
bnvgitdiai  Landstliide  gegen  Ende  des  IS.  Jtlirfaiiiiderts  die  FettrteUnag 
„dnigarOewoluiheiteii  miB  demSachaeoicehte"  darehlandesheirlidiMGMets, 
Job.  Merkel»  Der  Kampf  des  Ffemdieehtes  mit  dem  einheimiachen  Recht 
in  Braunschweig-Lfnicburg  (1904)  S.  78.  79. 

*  Daher  die  Widerstandskraft  des  durch  Stadtrechtsaufzeichnunpen 
beurkundeten  Stadtrecht»,  z.  B.  des  lübischen  Rechts,  gegen  da«  eindringende 
römische  Recht,  ab<'r  auch  dieser  Schutz  reichte  nur  soweit  als  der  Buch- 
stabe der  RechtsAufzeichnung  ging.  Die  kursächsischen  Konstitutionen  und 
die  Schriften  der  s&chsischeu  Praktiker  waren  (in  gewissen  Grenien)  der 
Scliiiti  de«  „gememen  Seebeeniechts*  in  den  sielunachen  Lmden,  aber  in 
Bcannaohwelg-Llbiebnrg  gug,  maageU  geeetigeberiacfaer  Anfaeichnong, 
daa  gemeine  Sachsenrecht  im  17.  Jahrhundert  angmnde,  Job.  Merkel 
a.  a.  0.  8.  44.  4&  84.  8& 
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mafste  der  Nachweis  partikulären  Gewohnheitsrechtes  mit  sich 
bringen !  Die  Verteilung  des  Beweises  zu  Lasten  des  deutschen 
Rechts  bedeutete  an  sich  bereits,  dafs  dem  deutsch^inheimischeo 
Redit  die  Axt  an  die  Worzel  gelegt  war.  Und  wenn  das 
Partiknlarrecht  bewiesen  ward^  hatte  es  dann  zu  gelten?  Keines- 
wegs! Dann  erhob  sich  die  Frage,  ob  es  aneh  «redlich,  ehrbar 
und  leidlich"  sei.  Und  es  unterliegt  keinem  Zweifel,  dafe  den 
römisch-rechtlich  gebildeten  Mftnnem  von  damals  (wie  unter 
Umstanden  noch  unseren  heutigen  Juristen)  das  deutsche  Recht 
hftufig  genug  ein  unleidliches  Recht  dünkte Wie  die 
italienischen  Juristen  über  die  Statuten  (oben  S.  159),  gerade  so 
urteilten  die  deutschen  Juristen  über  die  Partikularrechte.  Das 
römische  Recht  erschien  als  das  vernünftige,  naturrechtlirhe, 
das  deutsche  aber  als  das  unvernünftige  Recht !  Warum?  Weil 
die  innere  Vernunft  des  deutscheu  Rechts  noch  durch  keine 
Rechtswissenschaft  enthüllt  war! 

So  blieb  in  der  Regel  von  den  deutschen  Pnrtikularrechten 
nur  übrig,  was  unmittelbar  durch  einen  zwingenden  Gesetzes- 
buchstaben gedeckt  war.  Rechtswissenschaft  und  Rechtsprechung 
waren  gegen  das  deutsche  Recht.  Allein  das  gemeine  Recht 
war  mit  einer  Wissenschaft  gerüstet  Allein  dem  römischen 
Recht  stand  die  Macht  des  Qedankens,  des  die  Rechtsprechung 
unwillkorlich  beherrschenden  juristischen  Begriffii  zur  Seite. 
Die  Fartikularxeehte  Deutschlands  wurden  geradeso  wie  die 
Statuten  Italiens  nach  Mafiigabe  der  gemeinrechtlichen 
Begriffe  gehandhabt.  Die  Partikularreehte  hatten  zwar  grund- 
sätzlich den  Vorrang  Yor  dem  gemeinen  Recht  Stadtiecht 
bricht  Landrecht,  Landrecht  bricht  gemeines  Recht.  Geltendes 
Recht  sollte  in  Geltung  bleiben!  Aber  die  Partikularrechte 
wurden  auch  in  Deutschland  „sterilisiert"  ^.   Soweit  nicht  ein 


•  So  behauptete  in  Göttingeu  (1590)  eine  IVozefspartei :  wo  Sachsen- 
recht in  den  Gerichten  beobachtet  werde,  da  sei  aumma  iuiquitas.  Vgl. 
Joh.  Merkel  a.  a.  O.  S.  72.  77.  Auf  seiner  naturrechtlichen  „Äquität" 
ruhte  der  Einflufs,  den  das  römische  Recht  auch  auf  die  Gesetzgebung  übte. 

*  VgL  oben  8. 161  Amn.  8.  Auch  die  dentechen  Joritten  lehrten,  dafii 
Srtiiehe  Statuten  nnd  Gewohnheiten  (d.li.  die  Pertiknleneehte)  etrietisrime 
inteipietari  debent,  nt  qoaoi  nünime  laedant  jus  civile  et  recipiant  inter- 
pfetationem  pasnyam  a  jöxe  communi,  vgl«  Job.  Merkel  £L7S}  Brie  &  ISS. 
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zweifelloser  Buchstabe  des  Partikularrechts  da  war,  trat  das  ge- 
meine Recht  ein.  Erst  dadurch,  dafs  man  den  Geist  der 
ParUknlarreehte  yernichtete,  sind  die  deutsehen  Orts-  und  Land- 
reebte  lückenhaft  geworden.  Die  Anfiiahme  des  fremden 
Rechts  geschah  durch  Zerstörung  des  deutschen  Rechts.  Die 
Zerstörung  aber  ist  vor  allem  durch  die  Macht  der  Wissensehaft 
bewirkt  worden,  durch  die  naturrechtliche  Gewalt,  die  dem 
mit  der  neu  aufgekommenen  Wissenschaft  verbündeten  Recht 
inne  wohnte. 

Das  ])raktische  Bedürfnis,  welches  die  Bewegung  unwider- 
stehlich machte,  war  das  Verlangen  nach  einem  „gleichmäfsigen", 
d.  h.  einem  einheitliehen  Recht®.  Die  örtliche  Verschiedenheit 
des  Reclits  war  gegen  Ende  des  Mittelalters  ins  Unerträgliche 
gesteigert.  Jede  Stadt,  jedes  Amt,  ja  unter  Umständen  jedes 
Dorf  hatte  sonderliches  Recht.  Am  schlimmsten  wirkte  die 
Rechtszersplitterung  auf  dem  platten  Lande,  dessen  Ortsrechte 
vielfach  aufserhalb  des  Dorfzauns  unbekannten  Inhalts  waren. 
Zahllose  Rechtsstreitigkeiten  waren  die  Folge.  Der  Garten  des 
deutschen  Rechts  war  verwildert.  Dornröschen  schlief  in  der 
Mitten.  Es  hatte  an  der  Zucht  einer  starken  Staatsgewalt  ge- 
fehlt Kein  ROnigssohn  war  gekommen!  Aufgabe  des  Kaisertums 
w&re  es  gewesen,  gleich  den  Königen  von  Frankreich  und  England 
im  14.  und  15.  Jahrhundert  durch  Recht^rechung  und  GesetE- 
gebung  auf  dem  Boden  des  einheimischen  Rechts  dem  werdenden 
einheitlichen  Volk  ein  einheitliches  nationales  Recht  su  schafilBn. 
Aber  gerade  sor  entscheidenden  Zeit  war  die  Kraft  des  deutschen 
Kaisertoms  im  Interregnum  gebrochen  worden.  Das  deutsche 
Recht  blieb  sich  selber  überlassen.  Daher  seine  Auflösung  in 
unziUilige  Ortsrechte.  Aber  das  geldwirtschaftliche  Zeitalter 
war  herangekommen  und  der  {^eldwirtschaftliche  Verkehr  verab- 
scheut die  Rechtsverscliiedenheit.  Ein  einheitliches,  all  die 
Ortsrechte  auslegendes,  ergänzendes,  zusammenzwingendes  Recht 
war  in  den  Territorien,  ja  im  Reich  notwendig.  Aus  dem 
deutscheu  liecht  kouute  es  nicht  gewonnen  werden,  ^lieiuaud 


*  Vgl.  IQ  dem  Folgenden  die  lehrreichen  Anefllbnrogen  von    Belo  w. 
Die  UrBMhen  der  Rezeption  des  rOmisclicn  Rechts  in  I>eat0chland  (1905) 
WM. 
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war  des  deutsclien  Rechtes  Meister.  So  trat  das  neu  entdeckte 
Natorreeht,  das  «Kaiserreeht^,  das  römische  Recht  ein,  die 
Herrschaft  aber  all  die  Ortsreehte  anzutreten.  Anf  den  Fall  des 
deutschen  Kaisertums  im  13.  Jahrhundert  folgte  nunmehr  im 
16.  Jahrhundert  der  Fall  des  deutschen  Rechts. 

Das  16.  und  17,  Jahrhundert  war  das  Zeitalter  der  Rezeption. 
Das  fremde  Recht  war  in  dieser  Zeit  der  angreifende  Teil.  Es 
äufserte  seine  Macht  durch  die  Umgestaltung  der  deutschen 
Gerichte.  Das  Reichskammergericht  ward  schon  1495  zur  Hälfte 
(später  ganz)  mit  Rechtsgelehrten  (Doktoren)  besetzt.  Es  übte 
den  stärksten  Einflufs  im  Sinne  der  Rezeption".  Die  landes- 
herrlichen Ilofgerichte  folgten  im  10.  Jahrhundert  seinem  Bei- 
spiel*^; die  untersten  Gerichte  i'ind  zum  Teil  iiU  16.,  zum  Teil 
erst  im  17.  Jahrhundert  (regelraäfsig  durch  Untergang  der  alten 
Schöffengerichte  und  Verdrängung  derselben  durch  den  Ver- 
waltungsbeamteo,  den  »Amtmann")  in  die  Gewalt  des  römischen 
Rechts  gelangt^'.  Der  fortschreitenden  Änd«  rung  der  Gerichts- 
verfassung entsprach  die  fortschreitende  Zerstörung  deutschen 
Rechts.  Der  gelehrte  Richter  hatte  nur  das  fremde  Recht 
studiert 

Erst  im  Laufe  des  17.  Jahrhunderts  setst  eine  neue  Be- 
wegung ein.  Die  Wissenschaft  Änderte  ihre  Stellungnahme.  Die 
Vernunft  einer  neuen  Zeit  trat  dem  Überlieferten  entgegen. 
Eine  neue  Naturrechtswissenschaft  kam  auf,  die  Wissen- 
Schaft  der  «Aufklärung'.  Der  Hollander  Hugo  Grotius  (de 
jure  belli  ac  pacis  1625)  begrQndete  sie  im  17.  Jahrhundert.  Im 
18.  Jahrhundert  erlangte  sie  die  Herrschaft  über  den  Geist  der 
Zeit.  Ihre  Macht  war  der  Individualismus  im  Sinne  unserer 
Gegenwart.  Sie  verlangte  Freiheit  für  die  Kräfte  des  Einzelnen: 


»  Vgl.  V.  Below  a.  a.  0.  S.  35  ff.  122  ff. 

»•  Vgl.  V.  Below  S.  128 ff.  Rostock  und  Wismar  behielten  den  Kechte- 
zug  nach  Lübeck  und  blieben  dadurch  beim  lübischcn  Recht;  die  übrigen 
mecklenburgischen  Städte  wurden  gleich  cit  in  platten  Lande  dem  landes- 
herrlichen Hofgericht  und  damit  dem  frrmdeu  gemeinen  Recht  unter- 
worfen, Böhlau,  Mecklenburgisches  Landrecht,  Bd.  1,  S.  117  £  144  C; 
T.  Below  a.  a.  0.  8.  S5.  148. 

"  VgL  A.  StdUel,  Die  EDtwiekelong  des  gelehrten  Biehtertoms  in 
dentechen  Teiritoxien,  2  Bde.,  1872. 
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BeseitigODg  der  aus  dem  Mittelalter  Oberlieferten  gebundenen 
GrundbesiüE-  and  Gewerbeverfassnng,  Freiheit  des  religiösen 
Denkens,  Freiheit  der  Wissenschaft.  Ihre  Ideale  sind  noch 
heute  mächtig.  Aach  das  geltende  Pandektenrecht  ward  an  der 
Hand  des  neuen  Naturrechts  einer  schneidigen  Kritik  unter- 
sogen  (Thomasius,  Christian  Wolf).  Die  Oesetzgebung 
empfing  ein  neues  «^rofses  Ziel:  das  Oberlieferte  Recht  durch 
ein  „vernünftiges"  Recht  im  Sinne  der  Gegenwart  zu  ersetzen. 
Das  alteiTide  Reich  war  nicht  mehr  imstande,  der  aufsteigenden 
Bewegung  zu  folgen.  Aber  die  Landesgesetzgebung  erhob  sich, 
um  unter  dem  Schutt  der  Vergangenheit  aufzuräumen.  Eine 
immer  stärker  anschwellende  GepcMi beweg ung  der  Landes- 
rechte gegen  das  gemeine  römische  Recht  trat  auf  den  Plan. 
Auch  das  Pandektenrecht  erschien  als  Schutt!  Für  den  neuen 
Most  galt  es  neue  Schläuche.  Die  Gegenwart  befreite  sich  Toa 
der  Vergangenheit  Das  Naturrecht  erzeugte  die  Kodifi- 
kationsbewegung, die  bereits  im  18.  Jahrhundert  machtvoll 
einsetzte  (ohen  §  3).  Die  Zeit  des  aufgenommenen  fremden 
Rechtes  ging  dahin. 

Gleichzeitig  hatte  sich  (seit  dem  Beginn  des  18.  Jahrhunderts) 
eine  Wissenschalt  des  »deutschen  Privatrechts*  neben  die  Pan- 
dektenwissenschaft gestellt  (oben  S.  4).  Das  noch  am  Leben 
gebliebene  deutsche  Partikularreeht  ward  seines  geistigen  Inhalts 
sich  hewufet:  den  Begriffen  des  Pandektenrechts  stellten  sich, 
gleichgerüstet,  aus  dem  deutschen  Recht  geschöpfte  Begriffe  in 
Schlachtordnung  gegenüber. 

In  diese  Zeit,  da  das  Pandektenrcclit  auf  allen  Seiten  von 
mächtijjen  Feinden  bedroht  war,  fiel  die  durch  v.  Savigny  her- 
beipefüln  to ''^  Neugeburt  unserer  Pandektenwissenschaft,  die 
dem  Pandektenrecht  endgültig  den  Untergang  bringen  mufste. 
Das  Auftreten  v.  Savignys  ist  ein  Teil  jener  grofsen  „roman- 
tischen" Bewegung,  die  im  Anfang  des  vorigen  Jahrhunderts 
die  Philosophie  der  Aufklärung  enttronte,  um  an  ihrer  Stelle 
das  Gegebene,  Positive,  Unerklärliche  (Romantische),  Geschicht- 
liche in  die  Herrschaft  Ober  die  Gegenwart  einzusetzen. 


AU  Vorlinfer  Bsyignjs  ist  Hugo  m  nennen.   Job.  Merkel, 
Gnstev  Hogo  (Festrede.  Gotting  1900). 
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Savigny  gründete  die  sogenannte  historische  Rechtsschule. 
Er  lehrte  das  Recht  als  ein  Erzeugnis  der  Volks geschichte 
verstehen,  das  nicht  beliebig  gemacht  werden  kann,  noch  je  ge- 
macht wurde,  das  vielmehr  mit  innerer  Notwendigkeit  (^organisch") 
geworden  ist,  um  sich  ebenso  aus  inneren  Kräften  heraus 
weiter  zu  entwickeln  Während  die  naturrechtliche  Lehre  die 
Segel  der  Gesetzgebung  mächtig  geschwellt  hatte,  war  es  von 
SftYignys  Staudpunkt  aus  zum  mindesten  höchst  fragwürdig, 
ob  unsere  Zeit  überhaupt  den  «Beruf  zur  Gtosetzgebung'*  em- 
pfuigen  habe.  Dm  Unvollkommene  jedes  Gesetzesrechtes  ward  Yon 
8a?igny  stark  empfunden  und  kräftig  ausgesprocheu.  Aber  er 
selber  ist  sp&ter  in  Preaf^en  (1842)  Gesetsgebnngsminister  ge- 
worden. Der  Beruf  zur  Gesetzgebung  ruht  nidit  in  unseren 
Fähigkeiten,  sondern  in  den  praktischen  Notwendigkeiten  des 
Volkslebens. 

Die  vornehmste  praktische  Wirkung  hat  Saviguy 
durch  sein  klassisches  Werk  Uber  den  Besitz  geabt>^  In  diesem 
Buche  gab  er  zum  ersten  Male  eine  Darstellung  des  römischen 
Besitzrechts  „unmittelbar  aus  den  Quellen",  d.  h.  aus  dem 
Corpus  juris.  Das  bis  dahin  in  Deutschland  gemeinrechtlich 
geltende  Besitzrecht  des  Usus  modernus  war  ein  ganz  anderes 
als  das  römische.  Das  kanonische  Recht  (actio  spolii),  die  ge- 
meinrechtliche Lehre  und  Praxis  hatten  dem  gemeinen  Besitz- 
recht Deutschlands  eine  vom  römischen  Recht  selbst  in  den 
Grundgedanken  durchaus  abweichende  Gestalt  gegeben.  Jetzt 
trat  durch  Savignys  Schrift  das  reine  römische  Besitzrecht 
auf  den  Plan,  in  vollendeter  Darstellung,  in  welcher  der  Glanz 
Savignyschen  Geistes  mit  der  Kraft  römischer  Jurisprudenz 
sich  vermählte.  Solch  Gem&lde  vom  römischen  Recht  hatte  die 
Welt  noch  nicht  gesehen.  Ein  Zauber  ging  von  dem  Buche  aus. 
Alles  fiel  ihm  zu.  Fast  mit  einem  Schlage  brach  das  Überlieferte 
Bedtzrecht  des  Usus  modernus  vor  dem  Andrang  des  genialen 
Werkes  zusammen.  Die  Rechtswissenschaft  Deutschlands  erlebte 
einen  völligen  Umschwung.  Vom  Usus  modernus  ging  sie  mit 


V.  S  a  V  i  g  n  j ,  Vom  Beruf  miMrer  Zeit  für  Geeetsgebnng  and  Rechte« 
wiasenschaft,  1.  Auil.  1814. 

V.  Savign/i  Das  iiecbt  des  Besitzes,  1.  AuÜ.  Ib03. 
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heifser  Begier  zum  reinen  römischen  Recht  des  Corpus  juris 
über,  um  sich  an  den  eiüeo  Linien  des  klassischen  römischen 
Rechts  forschend  xu  begeistern.  Jetzt  erst  ward  durch  eine 
Reihe  von  hervorragenden  Werken  das  römische  Recht  in  seiner 
vollendeten  Urgestalt  zu  lebendiger,  fOr  uns  wirknnghfähiger 
Anschauung  gebracht,  und  was  am  Usus  modernus  nicht  marmorn, 
antik  war,  ging  in  gewaltiger  Feuersbrunst  zugrunde.  Den  Höhe- 
punkt dieser  Entwickelung  bezeichnet  t.  Savignys  „System 
des  heutigen  römischen  Rechts"  und  Puchtas  klassisches  Pan- 
dekten werk.  Dann  trat  eine  Gegenbewegung  zugunsten  des 
Usus  modernus  (Bruns,  Recht  des  Besitzes,  1848),  in  neuerer 
Zeit  zugunsten  heutiger  Rechtsl»edürfuisse  und  Rechts- 
anschauungeu  ein  (Jhering,  Wind  scheid,  Bekker,  Dern- 
burg).  Doch  konnte  das  Z(  rstörungswerk  Savignys  und  seiner 
historischen  Schule  nicht  oder  nur  unvollkouiuien  rückgängig 
gemacht  werden.  Der  Usus  niodornus,  das  im  Sinne  einst  des 
italienischen,  dann  des  deutschen  Rechtslehens  umgestaltete 
Pandektenrecht,  war  dahin.  Das  reine  Pandektenrecht  trat, 
mit  wenig  Abschw&chungen ,  an  seine  Stelle.  Die  Pandekten- 
wissenschaft Deutschlands  trug  ungeahnte  Triumphe  davon, 
aber  dem  Pandektenrecht  war  durch  die  RQitkwendung  zu  den 
«Quellen*  die  praktische  Lebenskraft  genommen  worden.  Dies 
neue  „Pandektenrecht*  war  und  blieb  eine  unüliertreflfliche  Schule 
de»  Juristisehen  Geistes,  aber  es  war  zu  sehr  der  Vergangenheit 
Roms  zugewandt,  um  ferner  als  geltendes  Recht  die  Gegenwart 
Deutschlands  zu  beherrschen.  Dus  Pandektenrecht  hatte  seine 
Arbeit  getan.  Es  mufste  gehen,  um  dem  Recht  des  deutschen 
bürgerlichen  Ge>etzhuche8  Plaiz  zu  machen. 

So  stehen  wir  heute.  Die  reclitNverl'indliclie  Kraft  des 
Corpus  juris  civilis  ist  dahin,  aber  da^  StUfliuni  des  Corpus  juris 
civilis  wird  nicht  untergehen.  Das  System  des  löniisclien  Pi  ivat- 
reclits  ist  als  Gesetzes  werk  sterblich  gewefi»ett;  als  Kunstwerk 
wird  es  unvergänglich  sein. 
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§  29. 

Dft8  System  des  FriTatrechts. 

Auf  dem  privaten  Vermögen  beruht  die  private  (eigennfltKige) 
Freiheit  der  Privatperson  und  ihrer  Familie  (vgl.  oben  §  7).  Im 
Mittelpunkt  des  Privatrechts  steht  das  Vermögensrecht 

Person  im  Sinne  des  Privatreehts  ist  ein  vermOgensfthiges 

Subjekt  Mit  der  Vermögensfähigkeit  ist  die  private  Rechts- 
fähigkeit  gegeben,  deren  Verwirklichung  die  Rechts-' 

geschäfte  dienen,  deren  Schatz  durch  den  Rechtsschutz, 

d.  h.  durch  den  Schutz  der  erworbenen  Privatrechte  vermittelt 
wird.  Diese  Sülze  bilden  den  Inhalt  des  Personenrechts  oder, 
wie  es  gewöhnlich  heifst  (so  auch  im  B.G.B.),  des  allgemeinen 
Teils,  mit  dem  das  System  des  Privatrechts  sich  eröffnet.  Der 
„allgemeine  Teil"  handelt  von  dem  Wesen  der  Privatperson: 
von  ihrer  Rechtsfähigkeit,  ihren  Rechtsgeschäften,  ihrem  Rechts- 
schutz. 

Auf  die  Lehre  von  der  Privatperson  folgt  die  Lehre  von  den 
Privat  rechten. 

Die  Privatrechte  sind  einerseits  Vermögensrechte,  anderer- 
seits Rechte  personenreehtlieher  Natur. 

Den  Vermögensrechten  ist  das  zweite  Glied  des  Systems  ge- 
widmet: das  Vermögensrecht  Das  Wesen  der  Vermögens* 
rechte  ist  ihre  Verfügbarkeit  Sie  sind  Gegenstand  wiU- 
kOrlieher  Begründung,  Übertragung,  Belastung.  Sie  werden 
verkehrsmäfbig  erworben,  verftuf^ert,  aufgegeben.  Sie  sind  die 
Gegenstände  des  verfOgungsgeschftftliehen  Verkehrs  und  heiflsen 
darum  im  B.G.B.  „Gegenstände*  sehlechtweg  >.  Die  Verfügungs- 

1  Y<m  dem  WeBen  dat  VennOgensrachte  und  ihfem  Gtogensafti  sn  den 

personenrechtlich  gearteten  Bechten  habe  ich  zu  handeln  gesucht  in  einer 
kleinen  8ehrift:  „Der  Gegenatand,  ein  Grundbegriff  des  bürgerlichen  Ge* 

12* 
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gegenstände  fallen  mit  den  Vermögensgegenständen  zusammen. 
Nur  die  verfügbaren  Rechte-  sind  Vermögensrechte  (frei  ver- 
wertbare Maclit).  Nur  aus  ihnen  besteht  das  Vermögen  im 
Rechtssiiine  (z.  B.  im  Konkur^^fall).  Die  Vermögeusreclite  teileii 
sich  iu  zwei  Gruppen.  Sie  erscheinen  einerseits  in  der  Form 
der  Herrschaftsben  chtigung  (Sachenrechte,  an  ihrer  Spitze  das 
Eigentum),  andererseits  in  der  Form  blofser  Anspruchsberechti- 
gUDg  (Furderungsrechte).  So  zerfällt  das  VermögenBrecht  in 
zwei  Glieder:  Sachenrecht  und  Obligationenreclit. 

Die  personenrechtlich  gearteten  Hechte  fuhren  die  Herrschaft 
auf  dem  Gebiet  des  Familienrechts  und  des  Erbrechts 
(drittes  Glied  des  Systems).  Diese  Rechte  sind  nnverftufterlich. 
Ihr  Wesen  ist  die  UnverfOgbarkeit  Sie  stehen  aufoerbalb 
des  Verkehrs  (sie  sind  keine  (»Gegenstände*).  Sie  sind  kein 
freies  Vermögen.  Sie  hangen  an  bestimmten  Eigenschaften 
der  Person  (z.  B.  an  der  Eigenschaft  als  Ehemann,  als  Vater)  und 
dienen,  diese  Eigenschaft  geltend  zn  machen.  Mit  dieser  Eigen- 
schaft entstehen  sie  und  vergehen  sie.  Von  dieser  Eigenschaft  sind 
sie  untrennbar  (daher  die  Unverfügbarkeit):  nur  der  Ehemann 
kann  die  ehemännliche,  nur  der  Vater  kann  die  väterliche  Gewalt 
besitzen.  Mit  den  persouenrechtlicheu  Rechtsverhältnissen  sind 
bestimmte  g  ü  t  e  r  r  e  c  h  1 1  i  c  h  e  Wirkungen  auf  das  Vermögen 
der  beteiligten  Person  gegeben.  Aber  auch  diese  Rechte  des 
persoueurechtlichen  Gtiterrechts  (z.  B.  die  Nutzuielsung  des 
Vaters  am  Kindesgut),  sind  unveräufserlich ,  unverfügbar,  ge- 
hören nicht  zum  Vermögen  des  Berechtigten  (z.  B.  im  Konkurs- 
fall), sind  nicht  vermögensrechtlicher,  sondern  personen rechtlicher 
Natur.  Ein  Teil  des  FamiliengQterrechts  ist  das  Erbrecht:  es 

eetzbuchs"  (1905)  und  in  einem  orp&nznndon  Aufsatz  in  Kohlor»  Archiv  ffir 
bürgerl.  Rocht,  Bd.  28,  S.  173  0.  {im;  Dagegen:  Binder,  Der  Gegen- 
stand, iu  Goidsclunidts  Zeitschr.  f.  Htindelsrecht,  Bd.  59,  8.  1  ff. 

*  Verf&gbare  Rechte  sind  die  vcräufserlicheu  Rechte  (Eigentuint 
Foiderongsrechte)  and  ihre  Toehterrechte.  Die  Beehte  aa  firemder  Sftehe 
■ind  Tbchterrechte  des  Eigentan»  und  daram  gleichfalla  TerfBgbue  Beebiflf 
Vermögensrechte  (durch  Yeiftgongegesch&ft  kann  fiber  ihre  Anfhebungf 
über  ihren  Inhalt  bestimmt  werden  ,  obgleich  sie  anm  Teil  (so  die  Servi- 
tuton,  das  Pfandrecht)  unver&ufsorlicho,  wenigstens  nicht  selbständig  ver- 
Hufsi'rliche  Rechte  sind.  Sie  teilen  die  vermögenarochtliche  Natur  des 
Eigentums,  von  dem  sie  abstammen. 
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regelt  die  Wirkung  des  Familienverbandes  auf  den  Nachlafs. 
Der  Erbe  gewinnt  infolge  seines  Erbrecbts  Vemiögensrechte 
(z.  B.  das  Eigentum  des  Erblassers),  aber  sein  Erbrecht  selber 
ist  kein  Vermögensrecht,  sondern  ist  persouenrechtlich  geartet. 
£g  ist  uDveräufserlich,  unverfügbar.  Es  macht  die  Eigenschaft 
eines  Familienangehörigen  bzw.  eines  vom  Erblasser  den  Familien- 
angehörigen Gleichgesetzten  geltend.  Von  dieser  Eigenschaft  ist 
es  untrennbar. 

Das  Vermdgen  ist  die  privatreehtliche  Schöpfung  des  Rechts- 
sulyokts  nnd  das  Vermögens  ganze  ein  Zubehör  der  Person. 
Darum  steht  das  Vermögen  unter  dem  Einfluß  der  persönlichen 
Rechtslage  seines  Trftgers.  Die  personenrechtlidien  Rechts- 
▼erhflltnisse  erstrecken  ihre  Wirkung  auf  das  Vermögen.  Das 
ist  der  Sinn  des  Familiengaterrechts,  auch  des  Erbrechts. 

So  entwickelt  das  System  des  Privatrechts  die  Lehre  vom 
Rechtssubjekt  (erstes  Buch),  von  den  einzelnen  Vermögensrechten 
(zweites  Buch)  und  von  den  personenrechtlichen  Rechten  mit  ihrer 
Machtwirkung  auf  das  Vermögensganze  (drittes  Buch:  Familien- 
recht und  Erbrecht).  Das  Thema  des  Privatrechts  ist  die  eigen- 
nützige Freiheit  des  Einzelnen,  sich  entfaltend  in  Recbten  ver- 
mögensrechtlicher und  in  Rechten  persouenrechtlicher  Natur. 


Erstes  Buch. 
Allgemeiner  Teil. 

(Die  Privatperson.) 
Erstes  Kapitel. 

Die  Rechtsfalugkeit. 

§  80. 

Be^riir  und  Arten  der  Person. 

Eigentum,  Forderungsrechte,  Schulden  haben  können,  das 
heifst  für  das  Privatreeht:  Person  sein.  Person  im  Sinne  des 
Privatrechts  ist  ein  yermögensf&higes  Subjekt. 

Es  gibt  zwei  Arten  von  Personen  (im  Sinne  des  Privatrechts) : 
natfirliche  (physiselie)  und  juristische  Personen.  Eine 
natfirliche  Person  ist  der  vennSgensfilhige  Menseh;  eine  juri- 
stische Person  ist  ein  vermSgensfähiges  Subjekt,  irelches  nicht 
Mensch  ist  (z.  B.  der  Staat,  die  Stadtgemeinde). 

Die  xwei  Arten  von  Personen  bedeuten  praktisch  zweierlei 
Arten  von  Vermögen. 

Das  Vermögen  der  natflriieben  Person  (des  einseinen 
Menschen)  dient  den  Zwecken  des  Individuums,  ist  indivi- 
dualistisches Alleinvermögen  eines  einzigen,  Privatvermögen 
im  vollen  Sinne  des  Wortes:  es  ist  nur  für  diesen  einen  da, 
nicht  für  andere,  ist  allen  tibrigen  entzogen.  Das  Eigentum 
der  natürlichen  Person  ist  daruiii  das  Privateigentum,  gegen 
welches  die  Augrife  auf  das  Eigentum  (.Eigentum  ist  Dieb- 
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stahl !")  sich  richten.  Als  ob  das  Privateigentum  wirklich  in 
Widerspruch  mit  den  Interessen  der  Gesamtheit  sttinde !  Welcher 
Irrtum!  Das  Privateigentum  nimmt,  aher  es  gibt  hundertfältig 
wieder.  Das  Privateigentum  ist  der  Boden,  auf  dem  die  freie, 
sich  selbst  gehörende  Persönlichkeit  erwächst.  Persönlich- 
keit zn  werden,  ist  das  Ziel  des  Menschen,  Persönlichkeiten 
herYonnbringen ,  der  Sinn  der  Menschheitsgeschichte.  Und  in 
den  freien  Mftnnem,  die  ein  Volk  besitzt,  liegt  die  nach  anf- 
w&rts  strebende  Kraft,  die  alle  mit  sich  emportr&gt  Das 
Elnxeleigentum  hilft  die  Freiheitslnft  erzeugen,  ohne  welche 
die  Yolle  Entfaltung  der  sittlichen,  geistigen,  wirtschaftlichen 
Kräfte  der  einzelnen,  ohne  welche  zugleich  die  sieghafte  Ent- 
wickelung  der  Volksgesamtheit  unmöglich  ist  Das  Einzel- 
eigentum dient  nicht  blofs  seinem  Eigentümer;  es  trägt,  dem 
Riesen  Christopherus  vergleichbar,  mit  dem  Eigentümer  zugleich 
den  höchsten  Herrn  dieser  irdischen  Welt,  das  Volk,  auf  starkem 
Nacken  durch  die  Flut  des  Lebens. 

Das  Vermögen  der  juristischen  Person  hat  dagegen, 
praktisch  angesehen,  nicht  den  individualistischen  Zug,  der  das 
Vermögen  des  einzelnen  Menschen  kennzeichnet.  In  der  Gestalt 
der  juristischen  Person  (z.  B.  Staat,  Gemeinde,  Universität)  ver- 
mag vielmehr  die  G  e  s  e  1 1  s  c  h  a  f  t  aufzutreten,  um  fttr  die  Zwecke 
der  Gesamtheit  gleichfalls  Vermögen  in  Anspruch  zu  nehmen. 
In  der  Reehtsform  des  Vermögens  der  Öffentlichen  juristischen 
Personen  erscheint  das  soziale  Vermögen,  das  allen  zugute- 
kommende Vermögen,  welches,  dem  wirtschaftlichen  Erfolge  nach, 
kein  Privatvermögen,  kein  Privateigentum  in  dem 
Sinne -wie  das  Eigentum  der  natOrlichen  Person  bedeutet.  Das 
Vermögen  der  juristischen  Personen  ist  imstande,  öffentliches 
Vermögen  zu  sein,  im  Gegensatz  zum  Vermögen  der  natttrlichen 
Person,  dem  eigentlichen  Privatvennögen. 

Die  Welt  des  wirtschaftlichen  Lebens  darf  der  einzelne  nicht 
ausschliefblich  für  sich  in  Anspruch  nehmen.  Die  scharfen 
Schatten,  welche  das  Privateigentum  (der  natürlichen  Person) 
durch  die  notwendig  ungleiche  (aber  doch  nicht  unveränder- 
liche) Verteilung  der  wirtschaftlichen  Güter  auf  das  Volksleben 
wirft,  sollen  auch  dadurch  gemildert  werden,  dafs  ein  gewisses 
Mafs  des  nationalen  Vermögens  der  Gesellbchaft ,  der  Gesamt- 
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heit,  allen  unentziehbar  verbleibt  (um  die  hierbei  einzuhaltende 
Grenze  dreht  sich  der  Kampf  in  der  Geschichte).  Zu  diesem 
Zwecke  tritt  der  natürlichen  die  juristische  Person  gegenüber. 
Die  Gesellschaft  erhebt  sich,  um  sieh  der  Alleinherrschaft  des 
Individuums  zu  widersetzen.  Immer  fordert  das  indiTidualisti- 
sche  Prinzip  seine  Ergänzung  durch  das  sozialistische,  das 
PrivatvermOgen  seine  Ergänzung  durch  Öffentliches  Vermögen. 
So  fordert  die  natürliche  Person,  dafs  ihr  die  juristische  an  die 
Seite  trete. 

L  VatOrllohe  F«naMa. 

§  31. 
Anleitung. 

Die  Persönlichkeit  (Rechtsfähigkeit)  des  Menschen  beginnt 
ei-st  mit  der  vollendeten  Geburt.  Der  Rechtssatz:  nasciturus  pro 
jam  nato  habetur,  quotiens  de  commodo  ejus  agitur,  bedeutet 
nicht,  dafs  der  nasciturus  bereits  rechtsfähig  sei,  sondern  nur, 
dafs  die  Rechtsfähigkeit  des  natus  (des  lebendig  Geborenen) 
unter  Umstanden  zurQekbezogen,  d.  h.  nach  einem  Zeit- 
punkt bestimmt  wird,  in  welchem  er  erst  erzeugt  (nasciturus), 
noch  nicht  geboren  war.  Das  ist  insbesondere  für  das  Erbrecht 
von  Bedeutung.  Der  Erbe  muft  zur  Zeit  des  Erbfalles  bereits 
leben;  es  genügt  jedoch,  dafs  er  zur  Zeit  des  Erbfalles  erzeugt 
war.  Das  heifst:  der  natus  (nicht  der  nasciturus  als  solcher) 
kann  den  Erblasser  beerben ,  bei  dessen  Tode  er  nur  erst  nas- 
citurus war  (so  beerbt  das  eheliche  Kind  seinen  vor  der  Geburt 
des  Kindes  verstorbenen  Vater).  Mit  Kücksicht  auf  seine 
künftige  Rechts-  uini  Krhfahigkeit  kann  dem  nasciturus  ein 
Pfleger  bestellt  werden  ,  der  seine  Angelegenheiten  schon  jetzt 
wahrnimmt:  curator  ventris  (vgl.  H.(i.B.  J;  1912).  und  kann 
seine  Mutter  (die  mit  einem  künftigen  Erben  Schwangere)  für 
die  Zeit  ihrer  Schwangerschaft  Unterhalt  aus  dem  ihrem  künf- 
tigen Kinde  gebührenden  Erbteil  verlangen  (vgl.  B.G.B.  §  19()3), 
ein  Anspruch,  der  nach  römischem  Recht  durch  ein  Recht  der 
Schwangeren  auf  Einweisung  in  den  Besitz  der  Erbgüter  (missio 
in  possessionem  ventris  nomine)  gesichert'  war. 
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L.  7  D.  de  statu  bom.  (1,  5)  (Paulus):  Qoi  in  utero  est, 
periade  ac  si  in  rebus  bomanis  esset,  custoditur,  quotiens  de  eom- 
modis  ipsius  partas  quaeritor,  quamqaam  alii,  anteqoam  nascatnr, 
neqaaquam  prosit. 

B.63.  §  1 :  Die  Beehtsfübigkeit  des  Menseben  beginnt  mit 
der  Vollendung  der  Geburt.  §  1028:  Erbe  kann  nur  werden,  wer 
cur  Zeit  des  ErbfUls  lebt.  Wer  zur  Zeit  des  ErblaHs  nocb  niebt 
lebte,  aber  bereits  erzeugt  war,  gilt  als  vor  dem  Erbfall  ge- 
boren. 

Nach  heutigem  Recht  ist  jeder  Mensch  Person,  d.  h. 
rechtsfälii«:;  (frei),  und  ist  die  privatrechtliche  Kechtsfähig- 
keit  (l'reilioit)  nller  Menschen  grundsätzlich  die  gleiche.  Erst 
eine  lange  Kntwickehing  liat  zu  diesem  Recht  der  (iegenwart 
geführt.  Das  römische  Kecht  steht  noch  auf  einer  weit  Alteren 
bildungsstufe. 

Nach  römischem  Recht  gibt  es  Unfreie  (Sklaven),  d.  h. 
Menschen,  die  rechtlich  als  Sachen  behandelt  werden,  die  des- 
halb nicht  Ahig  sind,  Tr&ger  eigener  Rechte,  sondern  nur  fähig 
sind,  Gegenstand  von  Rechten  zu  sein.  Nach  römischem  Recht 
ist  ferner  das  Mars  der  Rechtsfühigkeit  auch  fOr  die  Freien  ein 
Terschiedenes,  je  nach  dem  Bargerrecht  und  Je  nach  der  familien- 
rechtlichen Stellung.  An  der  Hand  des  römischen  Rechts  unter- 
scheiden wir  demgemftrs  drei  Status  (d.  h.  Stufen  der  menschliehen 
Rechtsföhigkeit) :  den  Statuts  libertatis  (die  Menschen  sind 
entweder  Freie  oder  Sklaven),  den  Status  civitatis  (die  Freien 
sind  entweder  Bürger  von  Rom  oder  Nichtbürger) ,  den  Status 
familiae  (der  römische  Bürger  ist  entweder  paterfamilias  oder 
tiliusfamilias). 

L.  11  D.  de  cap.  min.  (4,  5)  (Paulus);  Tria  sunt,  quae 
habemas:  Ubertatem,  civitatem,  familiam. 

§  32. 
Der  SklaT. 

Die  Sklaverei  vernichtet  den  Adel  der  Persdnliehkeit,  sie 
setat  den  Menschen  rechtlich  dem  Tier  gleich.  Sklav  ist  ein 
Mensch,  welcher  rechtlich  nicht  Person,  sondern  Sache  ist  Der 
Sklav  ist  der  WillkOr  des  Herrn  preisgegeben ;  der  Herr  hat  an  ihm 
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Eigentum,  dominium  (Gewalt  über  den  Leib  des  Sklaven). 
Trotzdem  ist  der  Sklav  der  Träger  einer  natürlichen  Persön- 
lichkeit, und  er  ist  auch  vom  römischen  Hecht  in  dieser  Eigen- 
schaft anerkannt  worden.  Der  Sklav  kann  Rechtsgeschäfte  ab- 
schlielJBen,  kann  Vermögen  seines  Herrn  selbstflndig  verwalten 
(das  sogenannte  peeulium,  vgl.  §  88),  er  kann  Delikte  begehen, 
ja,  er  kann  nach  der  Lehre  der  klassischen  Jurispnidens  durch 
die  von  ihm  geschlossenen  Kontrakte  selber  «natoraliter*  (d.  h. 
ohne  daft  eine  Klage  gegen  ihn  möglich  wftre,  vgl.  §  76a) 
verpflichtet  werdend  Der  Sklav  ist  Träger  eines  Willens, 
welcher  nach  Malsgabe  der  soeben  aufgeführten  Rechtssätxe 
auch  seine  rechtliche  Geltung  findet  Nur  dafs  der  Wille, 
überhaupt  die  geistige  Begabung  des  Sklaven  von  Rechts  wegen 
grundsätzlich  für  den  Herrn  arbeitet.  Der  Herr  hat  an  dem 
Sklaven  nicht  Idofs  Eigentum  wie  an  einer  Sache ,  sondern 
andererseits  eine  Gewalt  ähnlich  wie  ül)er  seinen  Sohn ,  die 
potestas  dominica,  d.  h.  auch  eine  Gewalt  über  den  Willen 
des  Sklaven.  Alles,  was  der  Sklav  erwirbt,  erwirbt 
er  dem  Herrn. 

Im  Gebiete  des  jus  sacrum  erschien  der  Sklav  von  vorn- 
herein in  gewissen  Grenzen  als  Person:  Gelübde  (votum)  und 
Eid  können  den  Sklaven  den  Göttern  gegenüber  gültig  ver- 
pflichten; das  Grab  des  Sklaven  ist  locus  religiosns  (§  59  la); 
der  Sklav  erscheint  als  Mitglied  geistlicher  Genossenschaften'. 

Dem  Herrn  gegenfiber  aber  blieb  es  bei  der  völligen  Recht» 
losigkeit  des  Sklaven.  Erst  das  Kaisenecht  hat  allmählich  eine 
Art  von  Sklavenschutzgesetsgebung  geschaffen:  die  kaiserliche 
Rechtsprechung  schritt  em,  um  den  Sklaven  gegen  grundlose 

1  Aus  Deliktou  des  SklaTen  haftet  der  Herr  mit  der  Noxalklage  (§  86 
Nr.  5);  iat  der  Sklav  freigclaasen,  bo  kann  gegen  ihn  selber  geklapt  werden. 
Aus  Kontrakten  des  Sklaven  kann  pept^u  den  Sklaven  selbst  überall  nicht 
geklagt  werden,  auch  nicht  gegen  den  freigelassenen  Sklaven  (nur  gegen 
den  Herrn,  falls  die  Voraussetzungeu  einer  actiu  adjecticia,  vgl.  §  88,  vor- 
liegen), doch  entsteht  ehie  natualb  obligatio  senri  (vgL  unten  §  76eX  ^ 
die  gültig  Pliuid  und  Bfirgsehaft  bettelit  and  Zahlung  geleistet  werden 
kann  (ans  den  Pfandrecht  nnd  der  Bfirgeehaft  kann  geklagt,  das  (SesaUte 
kann  nicht  zurückgefordert  werden).  Vgl.  1.  14  D.  44,  7 ;  1.  13  pr.  D.  12, 

>  Vgl.  A.  Pernice  in  den  Sitsnngsber.  der  Berliner  Akad.  d.  Wiaa« 
Bd.  51  (1886),  S.  inafi. 
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Tötung  und  gegen  unmenschliche  Mifshandlung,  die  Sklavin 
gegen  Prostitution  za  achirmen  (Ygl.  oben  S.  122). 

0AJ.  Inst  l  i  h2:  In  potestate  itaqne  sunt  seni  dominomm. 
.  Qaae  qiddem  potestas  juris  gentium  est:  nam  apnd  omnes  peraeqne 
gentes  ammad?ertere  possnmns,  dominis  in  ser?os  Tita«  nedsqne 
potestatem  esse:  et  qnodcnmqae  per  serTnm  adquiritnr, 
id  domino  adqniritnr. 

L.  1  g  8  D.  de  off.  pnef.  arbi  (1,  12)  (Ulpian.)  :  Quod  antem 
dictum  est,  nt  seiros  de  dominis  qnerentes  praefectns  aadiat,  sie 
accipiemus :  . . .  si  saevitiam,  si  daritiam,  si  famem,  qua  eos  premant, 
si  obscenitatem,  in  qua  eos  compulerint  vel  compellant,  apud  prae- 
fectnm  urbi  exponant.  Hoc  quoque  officium  praefecto  urbi  a  d. 
Severo  datum  est,  ut  mancipia  tueantar,  ue  prostituantur. 

Gaj.  Inst.  I  §  53 :  ...  ex  constitutione  imperatoris  Antonini, 
qni  sine  causa  servum  snum  occiderit,  non  minus  teneri  jubetur 
qnam  qui  alienum  servum  occiderit  Sed  et  .  .  .  praecepit,  at  si 
intolerabilis  Yideator  dondnorom  saevitia»  eogantor  servos  snos 
▼eadere. 

Der  MenBch  wird  Sklav  entweder  durch  Geburt  Yon  einer 
unfreien  Matter  (es  genügt  jedoeh  zu  seiner  Freiheit»  wenn  die 
Matter  während  der  Schwangerschaft  auch  nur  einen  Aagenbliek 
lang  frei  war)  oder  durch  Stralurteil  (servus  poenae,  z.  B.  in- 
folge der  Yerurteilung  zu  den  Bergwerken  oder  zum  Tod  durch 
wOde  Tiere).  Über  den  Fall  der  Kriegsgefangenschaft  vgl. 
unten  §  85. 

Der  Sklav  wird  frei  durch  dieFreilassung  (manumissio), 

d.  h.  durch  positive  Z  u  w  e  ii  d  u  u  g  d  e  r  F  r  e  i  h  e  i  t  seitens  seines 
Herrn.  Die  blofse  Preisgebung  (Dereliktion)  würde  den  Sklaven 
nicht  zu  einem  Freien  (einer  Person),  sondern  nur  zu  einem 
herrenlosen  Sklaven  machen:  der  Sklav  würde  dann  als  res 
nullius  dem  £igeDtum  eines  jeden  Okkupanten  verfallen  (vgl. 
§  64). 

Das  altrömische  Recht  hat  eine  Beihe  von  Formen  für  die 
Freilassung  entwickelt. 

1.  Die  manumissio  vindicta  (die  älteste  Form)  ist  die 
Freilassung  durch  das  Mittel  der  in  jure  cessio  (vgl.  oben 
S.  63.  64):  ein  Dritter  nimmt  den  Sklaven  vor  dem  Prfttor  als 
frei  in  Anspruch  (vindicatio  in  libertatem),  den  Sklaven  dabei 
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mit  dem  Stabe  (vindicta)  bcrülirend;  der  Herr  erklilrt,  gleich- 
falls mit  der  vindicta  den  Sklaven  berührend,  seinen  Frei- 
lassuDgswillen ;  der  Prätor  bekräftigt  die  Erklärung  des  Herrn 
(ad(lictio)®.  Die  Form  des  Prozesses  fiel  später  fort  und  nur 
die  Erklärung  des  Freilassungswiiiens  vor  der  Gtorichtsobrigkeit 
blieb  abrig. 

Ulf.  tit  1  §  7:  Yindicta  mannmittiiiitiir  apnd  magittratiim 
poptili  Romani,  Yelnt  conaolem  praetoreiuTe  Tel  proeonsnlem. 

L.  8  D.  de  manom.  yind,  (40,  S)  (Ukpiam.)  :  Ego  enm  in  villa 
cnm  praetore  fbiMem,  passna  srnn  apnd  enm  mannmitti,  etsi  lietoris 
praesentia  non  esset. 

2.  Bie  manumissio  censu,  d.  h.  durch  Eintragung  in  die 
Bürgerlisten  seitens  des  Zensors  auf  Grund  der  Selbstanmeldnng 
des  Sklaven  als  civis  Romanus  sui  juris*. 

3.  Die  manumissio  testamento,  d.  h.  durch  direkte 
testamentarische  Zuwendung  der  Freiheit.  Der  Testator  selber 
macht  durch  das  im  Testament  enthaltene  Freilnssungsrech  t  s- 
geschftft  den  Sklaven  frei  in  dvm  Augenblick,  in  welchem  das 
Testnment  wirksam  wird:  der  Sklav  ist  der  Freigelassene  eines 
Verstorbenen  (des  Erblassers)  und  heifst  daher  «libertus 
orcinus".  Anders,  wenn  die  Freiheit  im  Testament  nur  indirekt 
gegeben  wird,  d.  h.  wenn  der  Testator  nur  dem  Erben  oder 
dem  Vermächtnisnehmer  (dem  er  den  Sklaven  zugewandt  hat) 
auferlegt,  er  solle  den  Sklaven  freilassen  (fideicommissaria 
libertas).  Dann  wird  der  Sklav  nieht  durch  das  Testament 
frei  (also  nicht,  wie  vorher,  ipso  jure  im  Augenblick  der  Wirk- 
samkeit des  Testaments),  sondern  erst  dann,  wenn  der  Be- 


•  Vgl.  Kariowa,  BSm.  B«ehttgesch.,  Bd.  2,  S.  183.  Wlastak  in 
Panlys  Real-EnsyUopadie  der  klass.  Altertmnawistensch.,  neue  Beaib.  tob 
Wiseowa,  1892,  unter  Addiccre,  und  oben  S.  63  Anm.  6. 

*  Vl'I.  Dc^^enkolb,  Die  Befreiung  durch  Cenaus  (in  der  Tübinper 
Fegtgabf'  für  .Iliorin^:  lH<t2,  S.  12;^  fF).  Der  (in  der  Hegel)  erforderUche 
jussus  (iomini  bildet«»  forinell  keinen  Bcf<tnn'iteil  der  Uechtsh:indlun>jj  selber. 
Formell  befreite  der  Sklav  sich  durch  eigne  Handlung  (durch  gciue  vom 
Zensor  aDgenommene  profeaeio  als  civie)^  Die  mannmiseio  oentn  hatte, 
ebenso  wie  die  in  ProaeCiform  anftretende  mannmissio  vindicta,  noch  nicht 
die  Gestalt  eines  Freilassungsrechtsgeschlfts:  eine  Tatsache,  welche 
mit  der  „ursprünglichen  Neiriening  der  FreilaHSung  übetfaanpt'  snsanimen- 
hingt,  Degenkolb  8.  151,  vgl  oben  S.  63  Anm.  e. 
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Schwerte  die  Auflage  erfüllt  und  die  Freilassungshaudlung  (z.  B. 
vindicta)  vornimmt.  Der  Skluv  ist  dann  der  Freigelassene  eines 
Lebenden  (des  mit  der  Auflage  Beschwerten)  und  ist  nicht 
testauieuto ,  sondern  vindicta  (oder  censu  oder  iu  ecclesia  oder 
in  prätorischer  Form)  freigelassen  worden. 

Ulp.  tit.  2  §  7:   Libertas  et  directo  potest  dari  lioc  modo: 

LIBES  E8T0,  LIBUR  SIT,   LIBEBTÜM  EBSK  JUBKO,   et  pCf  fideiCOmillisSUin, 

at  pata:  booo,  fidki  oomihtto  herkdis  jiki,  ut  btichuh  sebvum 
MAXciUTTAT.   §  8:  Is  qoi  directo  über  eBse  jnsBos  est  ordnus 
fit  libertos;  is  aatem,  coi  per  fideioommiBsum  data  eBt  libertas,  non 
teBtatoris,  sed  mannmiBBoriB  fit  libertas. 
Darch  die  Gesetzgebung  KonstantiiiB  trat  hinzu: 
4.  DiemanttmisBioin  eecleBia,  d.h.  durch  Erklärung  des 
FreilassungswillenB  Tor  dem  Bischof  und  der  Gemeinde. 

Das  prätorische  Recht  hat  leichtere  Freilassungsformen 
anerkannt:  die  mttndliche  Freilassungserklärung  vor  Zeugen 
(manumissio  inter  amicos)  und  die  Freilassung  durch  Frei- 
brief (manumi8sio  per  epistolam).  Den  so  Freigelassenen 
schützte  der  Prätor  im  Genul's  der  Freiheit:  er  versagte  dem 
Herrn  die  vindicatio  in  servitutem.  Der  gleiche  prittorische 
Schutz  ward  demjenigen  zu  teil,  welcher  zwar  formrichtig,  aber 
von  einem  blofs  bonitarischen  Eigentümer  (nur  nach  jus  hono- 
rarium  am  Sklaven  Eigentumsberechtigten,  vgl.  §  (32)  freigelassen 
worden  war.  Die  lex  Junia  (Anfang  der  Kaiserzeit)  g;il)  allen 
tuitione  praetoris  im  Besitz  der  Freiheit  befindlichen  Freige- 
lassenen rechtliche  Freiheit,  aber  nur  latinische  Freiheit 
(Latini  Juniani,  vgl.  §  33).  Justinian  endlich  verlieh  auch  den 
nach  prfttorischem  Recht  Freigelassenen  (der  Gegensatz  von 
honitarischem  und  quiritischem  Eigentum  ward  durch  ihn  be- 
seitigt, §  62)  die  gleiche  Freiheit  wie  den  nach  Zivilrecht  Frei- 
gelassenen, nämlich  die  Freiheit  eines  römischen  Borgers« 
ersehwerte  aber  die  Form:  fünf  Zeugen  müssen  sowohl  zu  der 
mfindlichen  Freilassung  (inter  amicos)  wie  zu  der  Ausfertigung 
des  Freibrief^  zugezogen  werden.  Von  den  Fällen  der  Freilassung 
sind  andere  Fftlle  zu  unterscheiden,  in  denen  der  Sklav  kraft 
Gesetzes  (ipso  jure)  frei  wjird  (also  ohne  Rücksicht  auf  den 
Freilassungswillen  des  Herrn):  so  z.  B.  wenn  der  Sklav  auf  An- 
ordnung des  Erblassers  oder  des  Erben  mit  dem  „Hut  des 
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Freien"  (pileatas)  an  dem  Leichenbegängnis  des  Herrn  Anteil 
genommen  hatte*. 

L.  nn.  §  1  G.  de  lat.  Ub.  toll.  (7,  6)  (Jüstiniav.):  Sanefanns 
itaqoe,  si  quis  per  epistnlam  servam  saam  in  libertatem  prodacere 
malnerit,  licere  ei  hoe  heen^  qninqae  testibas  adhibitis,  qui  post 
ejus  litteras  .  .  .  snas  litteras  supponentes  fidem  perpetuam  possint 
chartulae  pracbere.    Et  si  hör  focerit  .  .  .  überlas  servo  competat 
quasi  ex  imitatione  codicilli  delata ,  ita  tarnen,  ut  et  ipso  patrono 
vivente  et  libertatem  et  civitatem  habeat  Romanam.    §  2 :  Sed  et 
si  quis  inter  amicos  libertatem  dare  suo  servo  maluerit,  licebit  ei, 
qninque  similiter  testihus  adhibitis,  suam  explanare  voluntatem :  et 
.  .  •  servi  ad  libertatem  producantur  Romanam  quasi  ex  codiciUis 
similiter  libertatem  adipiscentes.    §  5.    Sed  et  qui  domini  funns 
pileati  antecedunt  .  .  .  si  boc  ex  Tolontate  fiat  testatoris  Tel  beredia, 
fiant  ilico  cives  Romani. 
Der  rechtflgfiltig  Freigelassene  (libertus)  wird  römischer 
Bürger,  aber  ohne  die  Tollen  BQrgerreehte.  Er  hat  Stimmrecht 
(wenigstens  znr  Zeit  der  Republik)  nur  in  einer  der  vier  tribns 
irbaaae,  wo  er  also  mit  der  ganzen  Masse  des  Stadtpöbels  sieh 
zussBiMafiBdet  (von  den  angeseheneren  tribns  rnsticae  ist  er 
ansgeschlosstn),  nad  entbehrt  des  jus  bonorum  (des  passiven 
Wahlrechts)  sowie  der  Ffthigkeit,  in  den  Senat,  in  den  Rat 
(curia)  einer  Landstadt  (municipium)  oder  in  die  Legion  einzu- 
treten.   Noch  hängt  ihm  der  Makel  seiner  unfreien  Geburt  an. 
So  mag  er  der  Privatrechtsfilhigkeit  eines  römischen  Bürgers 
(jus  commercii  und  jus  conubii)^  teilhaftig  sein;  die  volle  Teil- 
nahme aber  am  Staat  bleibt  ihm  versagt. 

Die  Freilassung  ist  eine  Art  von  Wiedergelmrt.  Der  Herr 
(patronus)  tritt  daher  zu  seinem  Freigelassenen  in  ein  vater- 
ähnliches  Verhältnis.  Das  Patronat  besteht  in  dem  v&terlichea 


*  Vgl.  Wlassak,  Die  prätorischen  Freilassungen  ^itschr.  d.  Sav.- 
Stift.  Bd.  26,  S.  367  ff.).  Die  bisher  herrschende  Meiniing,  daTs  naoh  pH^ 
torischom  Rpcht  schlechtweg^  die  „formloHe  FreilMSUng"  gültig  gewBMIl 
sei,  ist  durch  Wlassak  widerlcf^t  worden, 

•  Doch  verl)<)t  die  lex  Julia  und  die  lex  Papia  l*oj)paea  Ehen  zwischen 
Senatoren  (und  deren  Kindern)  einerseits  und  Freigelassenen  andererseits 
(unten  §  99).  —  Ober  die  Stellung  der  Freigelaasenen  handelt  Hommien, 
RtaL  Staatsrecht,  Bd.  8,  S.  4201!. 
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Erb-  iiDd  Vormundsehaftsrecht  gegen  den  libertas,  in 
einem  ZftchtignngBrecht  (levis  eoerdtio),  einem  Recht  auf 
Ehrerbietung  (wie  gegen  einen  Sohn),  auf  Alimente  (falls 
der  Patron  verarmt)  und  auf  Dienste'  (auf  welche  geklagt 
werden  kann,  falls  der  Freigelassene  sie  nach  der  Freilassuug 
und  nicht  in  einer  die  Freiheit  schniillernden  Weise  versprach). 

Auf  die  Kinder  des  Patrons  vererben  sich  die  Rechte  des 
Patronats.    Die  Kinder  des  Freigelassenen  aber  sind  inpenui. 

Durch  kaiserliclie  Verfügung  kann  der  Freigelassene  zum 
Freigeborenen  (ingenuus)  erklärt  werden  (sogenannte  natalium 
restitutio).  Dadurch  erlischt  mit  den  tibrigen  Beschränkungen 
seiner  Freiheit  auch  das  Patronatsverhältnis.  Die  kaiserliche  Ver- 
Intaig  des  jv9  f  lunim  anulorum  (des  Ritterringes,  welcher 
in  der  Kaiserzeit  von  allen  Frei  geborenen  getragen  wnide)  machte 
zwar  gleichfalls  vollfrei,  liefs  aber  die  Rechte  des  Püto—e  bei 
Bestand.  Das  jus  anulorum  und  die  .natalium  restitutio  hat 
Justinian  dann  dureh  allgemeines  Gesetz  (Nov.  78  cap.  1.  2.  5) 
aUen  Freigelassenen  g^ben,  die  letztere  jedoch  nur  für  den 
Fall,  dafs  der  Ffttron  auf  seine  Patronatsreehte  Verzicht  leistet. 
Der  Freigelassene  dieses  neuen  Justinianischen  Rechts  ist  als 
solcher  vollfrei.  Das  Öffentliche  Recht  der  byzantinischen  Despotie, 
in  welchem  die  alte  Bürgerfreiheit  ihren  Untergang  gefunden 
hat,  bringt  zup:leich  die  gemeine  gleiche  Untertanenfreiheit  aller . 
Reichsan gehörigen  hervor. 

L.  7  §  2  D.  de  injar.  (47,  10)  (Um'ian.):  Etenini  meminisse 
oportebit ,  liberto  adversus  patronum  non  quidem  seniper .  verum 
interdum  injuriarum  dari  judicium,  si  atrox  sit  injuria,  quam  passus 
Sit.  puta  si  servilis;  ceterum  levem  cohercitionem  utique  patrono 
adversus  libertum  dabimns. 

L.  1  §  5  D.  qnar«  rer.  act.  (44,  5)  (Ulpian):  Quae  one- 
randae  libertatis  caasa  stipnlatas  snm,  a  liberto  exigere  non 
possam;  ooerandae  aatem  libertatis  caasa  facta  beUissime  ita  de- 

^  Die  Dienste,  welche  der  FreigelayMeoe  dem  Patron  als  solchem 

schuldet,  sind  Ehrondioimtp.  Sie  hfif^on  operae  officiales,  offioinm ,  vg\. 
Mitteis  in  der  Zeitsohr.  d.  Sav. -Stift.  Bd.  23,  S.  143  ff.  Die  bisher  gelehrte 
ITnteracheidungder  kraftjPatronatBverhjiltnisses  gC8chul(ieten  Freigelaasenen- 
dienste  in  operau  officialcs  und  operae  fabrilcs  beruht,  wie  Mitteis  ge- 
zeigt hat,  Bxä  dttem  Irrtnm. 
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finiantar,  qnae  ita  imponontar,  ut  si  patronum  iibertus  offenderit, 
petantar  ab  eo,  semperqne  sit  metu  exactionis  ei  snbjectos,  propter 
quem  inetnni  quodvis  sustincat  i)atrono  praecipiente. 
Schon  gegen  das  Ende  der  Kepublik  machten  sich  die  Frei- 
gelasssenen  als  eine  zahlreiche,  nicht  gerade  dem  Gemeinwesen 
fbrderliche  Klasse  bemerklich.  Nicht  immer  die  besten  Elemente 
waren  es,  deren  die  Herren  durch  Freilassung  sich  entledigten, 
und  auf  alle  Fälle  kam  mit  dem  Sklavenblnt  viel  fremdes  Blut 
^  griechisches,  syrisches,  phönikisches,  jüdisches^  afrikanisches 
Wesen  —  in  die  römische  Bürgerschaft.  Man  sah  sich  deshalb 
nach  Mafsregeln  zur  Beschränkung  der  Freilassung  um,  und  so 
verordnete  z.  B.  die  lex  Aelia  Sentia  (4  n.  Chr.),  dafs  ver- 
brecherische Sklaven  durch  Freilassung  nicht  römische  Btirger, 
sondern  nur  dediticii  (heimatlose  Peregrinen,  vgl.  §  33)  werden 
sollten,  denen  der  Aufenthalt  in  Rom  sowie  der  Erwerb  des 
Bürgerrechts  auf  inuner  versagt  blieb.  Zu  einer  vollgültigen  Frfi- 
lassung  gehört  ferner  nach  derselben  lex  Aelia  Sentia,  dafs  der 
Herr  mindestens  20  Jahre,  der  Sklav  mindestens  30  Jahre  alt 
ist;  fehlt  etwas  an  dem  Alter,  so  kann  nur  vindicta,  also  unter 
Mitwirkung  der  Gerichtsobrigkeit,  und  nur  nachdem  das  consilium, 
d.  h.  der  Beirat  des  Magistrats^,  sich  von  dem  Vorbandensein 
besonderer  Grttnde  fOr  die  Freilassung  tiberzeugt  hat,  vollgültig 
freigelassen  werden.  Zum  dritten  (gleichfalls  nach  der  lex  Aelia 
Sentia):  die  Freilassung,  welche  der  zahlungsunf&hige  Schuldner 
zum  Nachteil  seiner  Gläubiger  (in  fraudem  creditorum)  vornimmt, 
ist  ungAltig.  Die  lex  Fufia  Caninia  (2  v.  Chr.),  welche  far  die 
testamentarische  Frdlassung  gewisse  Höchstgrenzen  zog  (ex 
tribtts  servis  non  plures  quam  duoa^  usque  ad  X  dimidiam  partem 
manumittere  coneessit,  usw.)»  ist  von  Justinian  angehoben  worden 
(tit  I.  1,  7:  de  lege  Fufia  Caninia  sublata). 

Anmerknng.  Verwandte  Yerhftltiiiese.  Statu  liber  ist  der 
im  Teetament  unter  einer  Bedingung  oder  mit  einer  FristbestiiniDiiang  (erat 
▼on  einen  besthnmten  Tage  an  soll  er  frei  sein)  Freigelassene.  Bis  anm 


*  Die  Zndebung  eines  oonsilinm  seitens  des  Magistrats  war  dnrduuis 
die  Regel;  ffSa  diesen  Fall  maehte  das  Gesets  dieselbe  obligatoriseh  nad 
sehrieb  sogleich  die  Znsanimensetsnng  des  conailium  vor:  Romae  qninque 
senatorpfl  et  quinque  nquitos  Komani,  in  provineüs  viginti  recipeiatoiea 
cives  Bomani.  Ui^ua.  tit.  1  §  13. 
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Eintritt  der  Bedingung  oder  des  TonnhM  steht  er  unter  SkUven recht; 
nber  sowie  die  Bedingong  erfiUlt  oder  der  Termin  gekonnnen  ut,  wird  er 

von  selber  (ipso  jure)  frei,  anch  wenn  er  inzwiBchen  (infolge  von  VeräoCie« 
mng  oder  Verpfändung  seitens  dos  Erben  oder  durch  Ersitsnni^  in  fremdes 
Eigentum  übergegangen  wäre  (scu  alienetur  ab  berede  seu  usu  capiatnr  ab 
aliquo,  libertatis  condicionem  seeum  trahit  :  Umman.  tit.  2  iij  3).  Der  Stellung 
des  statu  Uber  angenähert  ist  durch  Mark  Aurel  die  Kechtslagc  dea  servus, 
der  mit  der  Auflage  veräufsert  ist,  ihn  zu  bestimmter  Zeit  freizulassen, 
vgi  nnten  |  48  Anm.  10.  —  Bona  fide  servire  hdfst  es  von  dem 
Freien,  weleher  in  gntem  Olanben  als  Sklave  eines  Herrn  lebt  Solange 
dieser  Zistand  dauert,  gilt  fftr  seine  Bechtsgesehftfte  Sklavenreeht  — 
In  libertate  esse  heifst  es  von  dem  Sklaven,  welcher  tatsächlich  wie 
ein  Freier  lebt.  Er  steht  unter  Freienrecht  (solange  der  Zustand  dauert). 
—  Klienten  waren  im  alten  Hecht  Unfreie,  die  zu  der  .Stufe  von  „Hörigen*^ 
einer  patrizischen  gons  emporgestiegen  waren,  zu  Abgaben,  Diensten,  auch 
sur  privaten  Kriegafolge  verptiichtet,  der  Zucht  und  Familiengewalt  ihres 
Herrn  (patronus)  nnterworfen,  dudi  das  (im  jus  saemm  wiricsame)  Trenver* 
hiltnis  gesehfitit,  wetefaes  swisehen  Heim  nnd  Klienten  (Mnntmannen) 
waltete.  Ans  der  Klientel  ist  die  lOmisehe  plebs  hervorgegangen,  oben 
8.  43 ff.  —  Kolonen  sind  die  GnindhSrigen  der  späteren  Kaiserzeit,  persön- 
lich frei,  aber  dinglich  unfrei,  glebae  adscripti  (sie  dürfen  das  Grundstück 
nicht  verlassen,  gehören  zum  Gut),  ganz  den  Leibeigenen  späterer  Zeit 
vergleichbar.  Vgl.  L  1  §  1  C.  de  colon.  Thracensib.  II,  52  (Thkoihjs.  II): 
Licet  condicione  videautur  ingcnui,  servi  tamen  terrae  ipsius,  cui  nati  sunt, 
aestimentur  nec  recedendi,  quo  velint,  aut  permutandi  loca  habeant  facol- 
taten,  sed  posseseor  eorum  jure  ntatmr  et  patroni  sollidtndine  et  domini 
potestate.  Der  eolonns  der  ersten  drei  Jahrhnnderte  des  Kaiserreichs  war 
noch  ein  freier  Kleinpächter.  Der  GroAgmndbesits  hat  snnftchst  tat- 
sächlich (im  Laufe  des  3.  Jahrhunderts),  dann  auch  rechtlich  (im  4.  Jahrb.) 
die  Erblichkeit  des  Kolonenverhältnisses  und  die  Bindung  der  Kolonen  an 
das  Gut  (dem  die  Arbeitskraft  des  Kolonen  erhalten  werden  sollte)  durch- 
gesetzt, vgL  die  oben  S.  50  Anm.  3  augeführte  Literatur. 


§  33. 

CiTes  und  peregrini« 

Heute  ist  das  BQrgerrecht  nur  vob  6flRMitliebrechtlieher  Be- 
deutung (for  Wahlrecht,  Steuern  u.  dgl.):  das  Privatreeht  hat 
sieh  vom  öffentliehen  Recht  gelöst,  privatreehtlich  ist  grund- 
sätzlich jeder  Mensch  dem  andern  gleich.  Im  alten  Recht  spielt 

das  Bürgerrecht  dagegen  auch  auf  dem  (Jebiet  des  Privatrechts 
die  entscheidende  Rolle:  das  Privatrecht  steht  noch  in  engem 
Zusammenhang  mit  dem  öffentlichen  liecht.    Das  Privatrecht 

Sohm,  luHtitutionen.   13.  Aufl.  18 
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alter  Art  ist  Zivilrecht,  gilt  nur  fOr  die  Borger  dieses  Staates. 
Das  besondere  rOmisebe  Recht  (jus  civile,  jus  Quiritium)  ist  ein 
Recht  nicht  für  jedermann,  sondern  nur  für  den  Quirlten,  den 
römischen  Bürger. 

Civis  (Quirlt)  ist  der  römische  Bürger.  Er  hat  die  öffent- 
liche Rechtsfähigkeit  (jus  suffragii  und  jus  honorum)  und  er 
allein  die  privatrechtliche  Rechtsfähigkeit  des  rOiuischen  Rechts. 
Er  allein  ist  rechtsfähig  nicht  blofs  nach  jus  gentium,  sondern 
auch  nach  jus  civile.  Seine  zivile  Rechtsfähigkeit  äufsert 
sich  in  der  Fähigkeit,  römisches  Vermögensrecht,  ins])esondere 
römisches  Eigentum  (dominium  ex  jure  Quiritium),  römische 
Famlllengewalt  (manus,  patria  potestas,  tutela)  zu  haben,  in  der 
Parteifilhlgkelt  für  den  römischen  Prozefs  (legis  actio,  in  jure 
cessio,  oben  S.  63),  in  der  Erbfähigkeit  fttr  die  römische  Erb- 
folge. Mit  seiner  Reehtsl&higkeit  ist  die  zivile  Verkehrs- 
ffthigkeil  (jus  eommercii)  und  die  zivile  Ehefähigkeit 
(jas  conubii)  verbunden.  IHis  rOmische  jus  eommercii  bedeutet 
die  Teilnahme  an  der  römischen  Verkehrsgemeinschaft  (Ulpian: 
emendi  vendendiqne  invicem  jus) ,  d.  h.  die  Eftbigkeit  zur  Be- 
teiligung an  einem  römischen  (zivilen)  vermögensrechtlichen 
Verkehrs g es chftft  (an  erster  Stelle  ist  an  die  mancipatio  zu 
(lenken).  Das  römische  jus  conuhli  bedeutet  die  Fähigkeit  zur 
Eingehung  einer  römischen,  d.  h.  zivilrechtlich  gültigen  Ehe 
(matrlmonium  justum,  vgl.  unten  §  92).  Das  jus  eommercii 
kann  dem  römischen  Bürger  fehlen  (die  Interdlktlon  gegen 
den  Verschwender  entzieht  ihm  das  coninierciura ,  vgl.  unt«n 
§  103  IV).  Auch  das  jus  conuhli  kann  dem  römischen  Bürger 
abgehen :  soweit  Ebehindernisse  bestehen  (nach  altem  Recht  be- 
stand z.  B.  kein  jus  conubii  zwischen  Patriziern  und  Plebejern). 
Die  römische  Rechtsfähigkeit  aber  kann  nur  mit  dem  Bürger- 
recht selber  verloren  gehen  (der  interdizierte  Verschwender  be- 
halt sein  quiritiscbes  Eigentum,  seine  Erbfähigkeit,  seine  Partei- 
fUhigkeit,  obgleich  er  von  der  zivilen  VerkehrsfiUiigkeit  ans* 
geschlossen  ist).  Umgekehrt  kann  der  Peregrine  (z.  B.  der 
Latine)  das  jus  eommercii  kraft  Rechtssatzes  oder  Privilegs  be- 
sitzen; die  römische  RechtsfUhigkeit  (das  quiritische  Eigentum, 
die  legis  actio)  bleibt  ihm'  trotzdem  versagt.  Die  R echt 8- 
Ifthigkeit  nach  Zivilrecht  ist  ein  Bestandteil,  die  zivile  Ver- 
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kehrsfähigkeit  und  £hefiUiigkeit  Dur  ein  AusfluTs  des  Borger* 
rechts  1. 

Der  Peregrine  (Niehtbürger  von  Rom,  aber,  mit  Ausnahme 
der  dediticii,  Borger  einer  anderen  Gemeinde)  ist  vom  römischen 
Mfentliehen  Recht  yOUig  auageschlossen  und  ist  auf  dem  Gebiet 
des  römischen  Privatreehts  rechtsfikhig  und  Terkehrsfilhig  nur 
nach  jus  gentium  ^  Der  Peregrine  kann  kein  römisches  Eigen- 
tum (dominium  ex  jure  Qniritium),  keine  rOmische  patria 
potestas,  keine  römische  eheherrliche  Gewalt  (manus),  keine 
römische  Tutel  (Vormundschaft)  haben.  Er  kann  nicht  Erbe 
einer  römischen  Erbschaft  sein.  Er  kann  kein  römisches  Testa- 
ment machen  noch  in  dem  Testament  eines  römischen  Bürgers 
zum  Erben  eingesetzt  oder  mit  einem  VermÄchtnis  bedacht  oder 
zum  Vormund  ernannt  werden  noch  auch  nur  als  Zeuge  am 
römischen  Testament  sich  beteiligen.  Er  ist  von  der  römischen 
legis  actio  ausgeschlossen.  All  das  kraft  mangelnden  Bürger- 
rechts, d.  h.  kraft  mangelnder  ziviler  Rechtsfähigkeit.  Da  ihm 
(wo  nicht  eine  ausnahmsweise  Verleihung  stattgefunden  hat) 
auch  das  jus  commercii  und  das  jus  conubii  abgeht,  so  ist  er 
in  der  Regel  auch  ohne  die  Geschäftsfähigkeit  und  ohne  die 
Ehefähigkeit  des  römischen  Rechts.  Die  Bechts-  und  Verkehrs- 
lahigkeit  nach  römischem  jus  civile  (im  engeren  Sinn)  ist  grund- 
nfttslich  nur  dem  römischen  Borger  zuständig. 

Keineswegs,  als  ob  der  Peregrine  vom  Testament,  von  der 
Vormundschaft,  Oberhaupt  von  all  jenen  Rechtsliandtungen  und 
Bechtswirkungen  schlechtweg  ausgeschlossen  gewesen  wäre!  Im 
Gegenteil,  der  Peregrine  kann  nach  dem  Recht  seiner  Gemeinde 
(er  ist  z.  6.  Borger  von  Athen)  sehr  wohl  testieren,  Eigentum 

'  Den  Unteraehied  swisehen  siyiler  B«ehttfUu|^t  efaieneitB,  jus 
cmniiiereii  und  jm  eonnbii  tndereiMit«  wdst  aacklfitteis,  Röm.  Privatr., 
Bd.  1,  S.  lieft  Vgl  auehWlaBsak  in  dar  Zeiteehr.  d.  Sar.-Stift.  Bd.  28, 

S.  114  fP. 

*  Ursprünglich  galt  der  Niehtbürger  ftla  völlig  rechtlos.  Eine  Aus- 
iiabme  bildete  nur  der  hogtis  (im  alten  Sinne  des  Worts  den  „Gast"  be- 
deutend), d.  h.  der  Bürger  eines  mit  Eom  durch  Freundschafts  vertrag  ver- 
bündeten Staates.  Aber  jene  vOUige  Rechtlosigkeit  bestand  immer  nur  in 
der  Theorie.  So  konnte  ans  der  alten  Beehtlorigiceit  dee  mehibOigers 
infolge  der  oben  (|  18)  geschilderten  Entwickeliing  seine  BeehtefiUügkeit 
nadk  jna  gentium  hervorgehen.  .  Mitteis,  BOm.  Privmtr.  Bd.  1,  8.  115. 

18* 
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erwerben  usf.  Es  gilt  der  GmndsaU  der  «Persönlichkeit  der 
Rechte":  jeder  Borger  lebt  nach  dem  Ziyiirechj;  des  Gemein- 
wesens, dem  er  angehört.  Der  Bürger  von  Athen  kann  die 
väterliche  und  eheherrliche  Gewalt  des  athenischen  Rechts 
haben,  er  kann  athenisches  Eigentum  l)esitzen  und  ein  athenisches 
Testament  niachen.  Er  kann  in  dem  Testament  eines  Atheners 
zum  Erben  eingesetzt  werden  usw.,  und  wie  der  athenische 
Bürger  von  dem  römischen  Testament  und  dessen  Wirkungen, 
genau  ebenso  ist  der  römische  Bürger  von  dem  athenischen 
Testament  und  dem  Rechtserwerb  aus  demselben  ausgeschlossen. 
Die  alte  Zeit  ruht  auf  dem  Gegensatz  einander  anaschliersender 
Gemeinden,  Staaten,  Beehtakreise.  Das  war  es,  was  im  rOmiaehen 
Reich  Qberminden  werden  muTste.  Die  Reiehsverfassnng  muAle 
zu  einem  ReiehBbftriserrecht,  die  Reichaeinheit  zur  Rechtaeinheit 
fuhren.  Hier  tatCaracalla  den  entscheidenden  Schritt,  indem 
er  allen  Peregrinen,  welche  irgend  einer  Gemeinde  als  Borger 
angehorten,  das  rOmiache  Bftrgerrecht  verlieh  (oben 
8. 125).  Es  blieben  nur  nech  die  peregrini  dedfticii,  d.h.  die- 
jenigen Peregrinen,  deren  Gemeinde  vernichtet  und  welche  des- 
halb nirgends  bürgerberechtigt  und  nirgends  aufenthaltsberechtigt 
waren. 

Eine  Mittelstufe  zwischen  Bürgern  und  Nichtbürgern  bildeten 
die  Latini  (die  als  die  bestgestellte  Art  der  peregrini  zu 
denken  sind).  Die  latinischen  Bundesgenossen  Roms,  d.  h.  die 
Angehörigen  der  Stadtgemeinden  Latiums,  hatten  von  alters  her 
wesentlich  das  gleiche  Privat-  und  £herecht  (eben  lateinisches 
Privat-  und  Eherecht,  dessen  Erscheinungsform  lediglich  das 
römische  Recht  war)  wie  die  ROmer  und  beaafaen  als  Rechts- 
und Bundesgenossen  auch  in  Rom  jus  commercii  und  in  der 
Alteren  Zeit  auch  das  jus  conubii*.  Ihnen  war  kraft  Rechts- 
satzes die  römische  VerkehrsAhigkeit  und  Oberdies  (wahr- 
scheinlich infolge  alter  StaatavertrAge)  die  Testamentsge- 
meinschaft  mit  den  ROmem  zustftndig  (der  Latine  konnte  im 
römischen  Testament  bedacht  werden :  er  hatte  testamenti  faetio 
Passiva),  wenngleich  die  römische  Rechtsfähigkeit,  die  private 
wie  die  üffeutlichrechtliche,  den  Latiuen  ebenso  wie  den  sonstigen 


*  Mitteis,  Köm.  PnvaU.,  Bd.  1,  8.  4£  119.  122ff. 
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Peregrinen  abging.  Das  miehtige  Intereflse,  welches  rieh  bald 
insbesondere  an  die  (MSentlichen  Befugnisse  eines  rOmisehen 
Borgers  (jns  sullragii  und  jus  honoram)  knflpfte,  ffthrte  dahin, 
dafls  (infolge  des  Bondesgenossenkriegs)  den  latinisehen  Bundes* 
genossen,  dann  allen  italischen  Gemeinden  ri^misehes  Bürger- 
recht  und  damit  auch  die  private  und  Offentliehe  Reehts- 
filhigkeit  eines  römischen  Bürgers  gegeben  wurde.  Seitdem  gibt 
es  keine  italischen  Latini  alten  Stils  mehr  (geborene  Latini), 
sondern  nur  noch  latinische  Kolonisten  in  den  Provinzen, 
Latini  coloniarii  (die  freien  Angehörigen  einer  mit  jus  Latii 
gegründeten  Kolonie  oder  eines  mit  jus  Latii  bewidmeten  Landes, 
vgl.  oben  S.  125*)  und  latinische  Freigelassene,  Latini 
Juniani  (S.  189).  Diese  beiden  Arten  von  Latini  neuen  Stils 
(künstliche,  gemachte  Latini)  haben  das  jus  commercii  (kein 
jns  eonubii),  die  Latini  coloniarii  auch  die  Testamentsfähigkeit 
(trots  mangelnden  römisehen  BOrgerrechts).  Der  Latinus  Juni- 
anns aber  ist  auf  das  jus  eommercii,  d.  h.  .auf  die  Verkehrs- 
Ohigkeit  anter  Lebenden,  besdiränkt.  Er  kann  kein  Testament 
machen  noch  ans  einem  Testament  etwas  erwerben.  Er  lebt 
wie  ein  Freier,  stirbt  jedoeh  wie  ein  SklaT.  Stirbt  der  Latinns 
Junianus,  so  ftUt  sein  Vermögen  an  den  Herrn  surfiek,  als  ob 
er  immer  Sklav  desselben  geblieben  wäre. 

Das  Gesetz  Caracallas  kam  auch  den  Latini  coloniarii  zu- 


*  Das  ju  Latii  bat  sw«i  Fomran:  das  Latimn  minns  (die  iltere  und 
die  gewShnliehe  Fonn)  und  das  Latiiioi  mi^iu  (wahncheiiilieh  ent  seit 

Hadrian).  In  den  Gemeinden  mit  minus  Latium  erlangen  nur  die  Beamten 
der  Gemeinde  das  römische  Bürgerrecht,  in  den  Gemeinden  mit  majua 
LatiiiTTi  anch  die  Dekurionen  (die  Mitglieder  des  Gemeinderats).  Durch 
Einführuiig  des  majus  Latium  sollte  die  Bewerbung  um  die  kostspieligen 
und  verantwortungsvollen  Dekurioneustellen  (deren  Besetzung  bereits  seit 
Beginn  des  2.  Jahrhunderts  Schwierigkeiten  machte)  begünstigt  werden: 
Qu,  I  §  96;  0.  Hirsehfeld,  Zur  Oesehichte  des  latinisehen  Rechts 
(Festsehr.  fOr  das  arehftologische  Institat  in  Rom,  Wien  1879);  Mommsen, 
Lstimn  su^,  in  der  Zeitsehr.  d.  Sav.-Stift.,  Bd.  28,  8.  46  ff.  —  Dagegen 
bedeutet  die  Verleihung  des  jus  Italicum  an  eine  Bfir  gergemeinde  (Kolonie 
oder  Municipium),  dafs  sie  die  Rechte  einer  colonia  Italica,  d.  h.  einer  voU- 
berechtij^ten  altnunisolien  Bürgerkolonie  empfangt,  so  dafs  ihr  (Jebiet 
von  der  Grundsteuer  befreit  und  des  quiritischeu  Ei-^entuins  tahig,  al^o 
dem  fuudus  Italiens  gleichgestellt  wird  (vgl.  §64  II).  Ueistcrbergk, 
Käme  nnd  Begriff  des  jus  Italienm  (1885). 
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gute  (von  vornherein  war  es  der  Gedanke  gewesen,  durch  die 
Verleihung  des  jus  Latii  diese  Gemeinden  und  Gebiete  auf  den 
Empfang  des  vollen  rOmischen  Bürgerrechts  vorzubereiten).  Seit 
Garacalla  gab  es  nnr  noch  Latini  Juniani,  welche,  als  zu  keiner 
Gemeinde  gehörig,  Yon  der  Verleihung  des  rOmischen  Barger- 
rechts  ansgeechlossen  blieben. 

Jttstinians  Idee  ist,  den  Gegensats  von  jus  eivile  und  Job 
gentium  Oberhaupt  zu  beseitigen.  Dem  entsprach  es,  dafo  er 
die  Latina  libertas  der  Juniani  und  die  Peregrineneigenschaft 
der  deditidi,  Verfaaltnisse,  welche  infolge  der  Ausgleichung  des 
Gegensataes  von  jus  eivile  und  jus  gentium  für  das  Privatrecht, 
welche  femer  durch  die  Despotie  und  die  Vernichtung  der  poli- 
tischen Bürgerrechte  auch  für  das  öffentliche  Recht  längst  un- 
praktisch geworden  waren,  auch  formell  beseitigte.  Nicht  so, 
als  ob  Justinian  zu  dem  neuzeitlichen  Grundsatz  von  der  gleichen 
Privatrechtsfähigkeit  aller  Menschen  übergegangen  wäre.  Auch 
nach  dem  Recht  des  Corpus  juris  geuielst  der  Ausländer  (der 
nicht  dem  römischen  Reich  Angehörige)  nur  die  Rechtsfähigkeit 
des  jus  gentium,  und  auch  der  Reichsangehörige  kann  durch 
Strafurteil  der  Bürgerrechte  entkleidet  und  damit  auf  die 
Rechtsfähigkeit  nach  jus  gentium  eingeschränkt  werden Von 
verurteilten  Verbrechern  abgesehen  aber  verschwanden  unter 
den  Beichsangehör igen  die  alten  rechtlichen  Unterschiede, 
um  den  schon  längst  im  Vordergrunde  stehenden  sozialen  Klassen- 
unterschieden endgültig  Raum  zu  machen.  Grundsätzlich  war 
jeder  freie  Untertan  des  römischen  Reichs  nunmehr  zugleich 
römischer  Bürger.  Es  gab  unter  den  ReichsangehOrigen  schlecht- 
weg rechtlieh  nur  noch  den  einen  Gegensatz  von  Freien  und 
Unfreien.  Der  Unterschied  von  cives  und  Nicht-cives  war  für 
die  Reichsuntertanen  im  Grundsatz  hinweggefallen.  An  Stelle 
der  Stadtbfirgerschaft  trat  die  ReichsbOrgerschafI  als  solche, 
und  dem  ReichsbOrgertum  entsprach  das  nunmehr  einheitlich 
gestaltete  Reichsrecht,  dem  WelthQrgertum  (des  römischen  orbis 
ternirum)  da«  Weltrecht. 


*  L.  17  §  1  D,  de  poenis  (48,  19).  —  Vgl.  zu  dem  obigen  Leon- 
hard, Institatio&en  det  römischem  Rechte  (1884),  &  189,  and  nnten 
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Ulv.  tit.  19  §  5:  Commerciiim  est  emendi  fendendiqae  in- 
Ticem  jus. 

Ux«p.  tit*  5  §  8 :  Coliobiiim  est  nxorU  jure  daeendM  ikcaltas. 

Qja,  Inst  I  §  14:  Yocantiir  aatem  peregrini  deditidi  hi,  qnl 
qnondaiii  adversns  popalnm  Romaniim  armis  snscefitis  pngnaTenuit, 
deinde  Ticti  se  dedidenmt. 

Qai,  eod.  §  28:  Non  tarnen  Ulis  (den  Latin!  Jnniani)  per- 
mittit  lex  Jania  Tel  ipsis  testamentom  facere,  ?el  ex  testamento 
alieno  capere,  Yel  tntores  testamento  darf. 

Gaj.  eod.  III  §  56:  ...  admonendi  samas  .  .  .  eos,  qai  nunc 
Latini  Juniani  dicantar,  olim  ex  jure  Quiritium  bcrvos  fuisse,  sed 
auxilio  praetoris  in  libertatis  forma  servari  solitos;  unde  etiani  res 
eoruiii  peculii  jure  ad  patronos  pertinere  solita  est  ;  postea  vero 
per  legem  Juniam  eos  omnes,  quos  praetor  in  libertate  tuebatur, 
liberos  esse  coepisse  et  appellatos  esse  Latinos  Junianos;  Latinos 
ideo,  quia  lex  eos  liberos  perinde  esse  volait,  atque  si  essent 
cives  Romani  ingenni|  qni  ex  orbe  Borna  in  Latinas  colonias  dedncti 
Latini  coloniarii  esse  coeperant.  —  Leg^s  itaqae  Jnniae  lator  . .  • 
necessariam  existimavit,  ne  beneficinm  istis  datom  in  ii^oriam  patro- 
nornm  conTerteretor,  cavere,  nt  bona  eornm  proinde  ad  mann- 
miasoree  pertinerent,  ac  si  lex  lata  non  esset:  itaqne  jure  qno- 
dammodo  pecolii  ad  mannmissores  ea  lege  pertlnent. 

§  34. 

PaterfamtUM  und  fflfaafkmiHma- 

Der  römische  Bürger  ist  entweder  paterfamilias  (Hausvater) 
oder  filiusfamilias  (Hauskind),  je  nachdem  er  von  der  väterlichen 
Gewalt  frei  (hoino  sui  juris)  oder  der  vilterlichcu  Gewalt  unter- 
worfen ist  (homo  alieni  juris).  Paterfamilias  ist  der  homo  sui 
juris  (sei  er  Kind  oder  erwachsen,  verheiratet  oder  unverheiratet); 
filiusfamilias  ist  der  homo  alieni  juris  (sei  er  Sohn  oder  Tochter, 
Enkel  oder  Enkelin  usf.). 

Für  das  öffentliche  Recht  ist  der  Unterschied  von  pater- 
familias und  filiusfamilias  gleichgültig.  Der  filiusfamilias  kann, 
wenn  er  nur  sonst  die  nötigen  Voraussetzungen  erfüllt,  ebenso- 
gut in  den  Komitien  mitstimmeD,  ebensogut  Konsul  werden  wie 
der  paterfamilias. 

Die  Wirkung  des  Untersehiedes  beschr&nkt  sich  auf*das 
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Privatrecht.  Zwar  hat  der  filiusfamilias  das  jus  eommercii  und 
das  jus  conuhii  gerade  wie  der  paterfamilias ,  weil  auch  der 
filiusfamilias  römischer  Bürger  ist.  Der  Sohn  kann  daher  nach 
Zivilrecht  kontrahieren,  EigentnmserwerbsgeBchftfte  vornehmen  \ 
im  Testament  vom  Erhen  eingesetit  werden,  eine  voUglkltige 
Ehe  eingehen  nsf.  Aber:  was  der  filiusfamiliaa  er- 
wirbt, erwirbt  er  dem  paterfamilias;  das  Eigentum, 
das  Fordemngsrecht,  ja  auch  die  eheherrliehe  Gewalt  Ober  seine 
Ehefrau,  die  väterliche  Oewalt  ttber  seine  Kinder  wird  nicht 
ihm,  sondern  seinem  paterfamilias  erworben.  Im  rOmischen 
Hause  gibt  es  nach  altem  Recht  nur  ein  einziges  Eigentum, 
das  des  Hausvaters,  nur  eine  einzige  eheherrliche,  väterliche 
Gewalt,  die  des  Hausvaters.  Lediglich  seine  Schulden  erwirbt 
das  FIauskin<i  sicii  selbst.  Der  filiusfamilias  ist  des 
passiven  Vermögens  fähig,  des  aktiven  Vermögens 
unfähig. 

Allmählich  aber  ist  im  Lauf  der  Kaiserzeit  dem  filius- 
familias auch  die  aktive  Vermögensfähigkeit  zugestanden  worden. 
Zuerst  dem  Soldaten.  Der  filiusfamilias  miles  erwirbt  alles, 
was  er  als  Soldat  erwirbt,  sich  selber,  nicht  seinem  Vater  (bona 
castrcnsia).  Dann  ward  auch  dem  ötfentlichen  Dienst  dasselbe 
Privileg  gegeben.  Was  der  filiusfamilias  im  (Mfentliehen  Amt 
oder  in  der  Advokatur  oder  durch  kaiserliche  Zuwendung  er- 
hielt, erwarb  er  sich  selber,  nicht  dem  paterfamilias  (bona  quasi 
castrensia).  Endlich  ward  überhaupt  Jedem  filiusfamilias  Er- 
werbsfähigkeit gegeben:  was  er  nicht  vom  Vater,  sondern  von 
der  Mutter  oder  sonst  von  einem  Dritten  erwirbt,  fällt  in  das 
Eigentum  des  filiusfamilias;  dem  Vater  wird  an  solchem  Ver- 
mögen nur  ein  Verwaltungs-  und  Niefsbrauchsrecht  gegeben 
(bona  adventicia).  So  ist  nach  Justinianischem  Recht  das 
Hauskind  nur  noch  unfähig,  vom  Vater  et\Yas  zu  erwerben. 
Was  das  Hauskiiul  vom  Vater  empfängt,  bleibt  Eigentum  des 
Vaters,  auch  wenn  dem  filiusfamilias  die  Verfügung  darüber  ein- 
geräumt ist  (peculium  profecticium).   Vgl.  unten  §  lOL 

^  8u  die  mancipatio,  nicht  aber  die  in  jure  cessio,  weil  zur  Form  der 
in  jure  oesaio  die  gerichtliche  Inansprachiialime  des  Eigentums  gehört  (oben 
8.  64);  der  filinefiuniUas  (homo  alieni  jnris)  knnn  aber  nach  nltem  Beeht 
kein  Eigentum  haben  (s.  nnten). 
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L.  195  §  2  D.  de  Y.  S.  (50,  16)  (UunAir.):  Pater  entern 
familias  i^peUatvr,  qni  in  domo  dominlnm  liabet;  recteqne  hoc 
nomine  sppellatnr,  quemvis  filinm  non  babeat:  non  enim  soUm  per* 
sonam  ejns,  sed  et  Jns  demonetramns.  Deniqne  et  pnpillam  patrem- 
fjunSias  appeUamns,  et  cnm  pateifamilias  moritur,  quotqaot  capita 
ei  snbjecta  Aierint,  singnlas  fimilias  ineipiiint  habere ;  singuli  enim 
patrunifarailianim  nomen  snbennt.  Idemqne  eveniet  et  in  eo,  qui 
emancipaiub  est:  uam  et  bic  sui  juris  effectas  propriam  familiam 
habet. 

Gaj.  Inst.  II  §  87 :  Igitur,  quod  liberi  nostri,  quos  in  potestate 
haberaus,  .  .  ,  mancipio  accipinnt  vel  ex  traditione  nancisciintur,  sive 
quid  stipulentur  vel  ex  aliqualibet  causa  adquirunt,  idnobisadquiritur: 
ipse  enim,  qui  in  potestate  nostra  est,  nihil  snom  habere  potest. 

§  35. 
Capitis  deminatio« 

Capitis  deminatio  ist  die  Zerstörung  der  rechtlichen 
Persönlichkeit  (dee  caput).  Nach  der  capitis  deminatio  ist  der 
alte  Mensch  nicht  mehr  da,  sondern  ein  anderer  Mensch,  welcher 
mit  dem  vorigen  Menschen  von  Rechts  wegen  nichts  gemein  hat. 
Solche  ZerstOruug  der  rechtlichen  Persönlichkeit  ist  auf  drei- 
fache Weise  möglich :  durch  Verlust  des  Status  libertatis  (maxima 
c.  d.),  durch  Verlust  des  Status  civitatis  (media  oder  magna 
c.  d.),  durch  Aussclieiden  aus  der  Agnatenfamilie  (minima  c.  d.). 
Im  ersten  Fall  gelit  die  rechtliche  Persönlichkeit  überhaupt,  im 
zweiten  und  dritten  Fall  geht  nur  die  bisherige  rechtliche 
Art  der  Persönlichkeit  verloren. 

Durch  Verlust  der  Freiheit  erleidet  man  die  maxima  capitis 
deminutio.  Der  römische  Bürger  kann  Sklav  werden  durch 
Strafurteil  (oben  S.  187).  Kriegsgefangenschaft  bei  den  Feinden 
(er  ist  in  die  potestas  hostium  geraten)  bringt  ihn  in  eine 
sklavenähnliche  Lage  (so  der  Standpunkt  des  römischen  Rechts). 
Bis  auf  weiteres,  solange  bis  sich  entscheidet,  ob  er  zurückkehrt 
oder  nicht,  sind  alle  seine  Rechte  in  der  Schwebe.  Aber  nur 
in  der  Sehwebe,  nicht  verloren  gegangen.  Er  ist  noch  römischer 
Bürger,  er  ist  noch  Tritger  seines  Eigentums,  seiner  väterlichen 
Gewalt,  wenngleich  jeder  Gebrauch  seiner  Rechte  durch  seine 
sklavenfthnliehe  Lage  ausgeschlossen  ist  Kur  solche  Rechts- 
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▼erhältniBse ,  wie  Ehe  und  Benitz,  welche  eines  sehwebenden 
Daseins  unfähig  sind,  gehen  mit  dem  Eintritt  der  Kriegsgefangen- 
scliaft  unter  (seine  Ehe  ist  aufgelöst,  sein  Besitz  erlischt). 
Stirbt  er  in  der  Gefangenschaft,  so  verwandelt  sich  die  Ent- 
kräftung seiner  Rechte  in  Rechtsverlust,  und  zwar  nach  der 
Theorie  der  klassischen  Juristen  mit  rückwirkender  Kraft. 
Kehrt  er  aber  zurück,  so  tritt  er  wieder  in  den  vollen  Ge- 
brauch aller  seiner  Rechte  (soweit  sie  nicht  untergegangen  sind; 
gegen  die  Ersitzung,  die  ein  Dritter  inzwischen  vollendet 
hat,  wird  ihm  in  integrum  restitutio  gegeben).  Er  ist  wieder 
der  Vater  seiner  Kinder,  der  Eigentümer  seiner  Sachen,  der 
Glftublger  seiner  Schuldner,  der  Schuldner  seiner  Gläubiger,  d,  h. 
er  ist  Subjekt  seiner  Rechtsverhältnisse,  als  wenn  er  niemals  ge- 
fiingen  gewesen  wäre.  Darin  besteht  das  sogenannte  jus  post» 
liminii^  Aber  wie  wird  es  mit  seiner  Beerbang,  wenn  der 
römische  Bürger  nicht  zurQckkehrt,  sondern  in  der  Gefangen- 
schaft verstirbt?  Er  ist  in  sklavenähnlicher  Lage  gestorben. 
Sein  Testament  ist  also  ungültig,  was  er  vor  der  Gefangenschaft 
zu  Hause  errichtete?  Ja,  kann  er  überiiaupt  beerbt  werden, 
da  ja  ein  servus  nicht  beerbt  werden  kann?  Seine  Rechte  sind 
erloschen.  Wie  können  sie  auf  einen  Erben  übergehen?  Allen 
diesen  Schwierigkeiten  half  die  fictio  legis  Corneliae  (von 
Sulla)  ab:  stirbt  der  Römer  in  der  Gefangenschaft,  so  wird  es 
so  gehalten,  als  ob  er  nicht  gefangen  genommen,  sondern  im 
Vollbesitz  des  römischen  Bürgerrechts  gestorben  wäre.  Die 
klassische  Jurisprudenz  hat  daraus  den  Grundsatz  der  Rück- 
ziehung  entwickelt:  Tod  in  der  Kriegsgefangenschaft  wirkt  wie 
für  den  Erbgang,  so  auch  für  die  übrigen  Rechtsverhältnisse 
des  Gefangenen,  als  ob  er  damals^  im  Augenblick  der  Gefangen- 
nahme, gestorben  wäre. 

§  5  L  qnib.  med.  jus  pot  sdv.  (1,  12):  PostUmisiom  Üngit, 

eom,  qui  captas  est,  semper  in  dvitate  foisse. 

L.  16  D.  de  captiv.  (49,  15)  (Ulviak.):  Retro  creditur  in 

dvitate  ioisse,  qui  ab  hostibns  advenit. 

L.  12  D.  qui  test  hc.  (28,  1)  (Juxiah.)  :  Lege  Cornelia  testa- 

menta  eonun,  qui  in  hostium  potestate  deeesserint,  perinde  eon- 


>  Mittels,  Köm.  I'rivutr.  Bd.  1,  Ö.  128 ff. 
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irmantiir,  ac  si  hi,  qni  ea  fecissent,  in  hoatiam  poteatatem  non 
perrenissent;  et  lieraditM  ex  hia  eodem  modo  ad  onninqnemqne 
pertmet. 

L.  18  D.  de  captiT.  (49,  15)  (Uuim.):  In  omnibna  partUms 
jvria  ia,  qni  merana  non  eat  ab  hoatibna,  qnaai  tnnc  deceaaiaae 
Tidetor,  eun  captna  eat, 
Dmch  Verlust  des  römischen  Bttrgerreehts  (unter  Bei- 
behaltung aber  der  Freiheit)  wird  die  media  (oder  magna)  ca- 
pitis deminntio  erlitten:  ein  römiseher  Borger  geht  s.  B.  in  eine 
latiniflche  Kolonie  Ober.   Die  media  capitis  deminutio  ist  im 
Justinianischen  Recht  (da  ftir  den  Reichsangehörigen  Freiheit 
und  römisches  Bürgerrecht  zusamuiengefallen  sind)  nur  noch  in 
der  Form  der  Ausstoiäuug  aus  dem  Reichsverbaude  (Verbannung) 
möglich 

§  2  1.  de  cap.  min.  (1.  IC):  Minor  sive  media  est  capitis 
deminutio,  cum  civitas  quidem  amittitur,  libertas  vero  retinetur. 
Quod  accidit  ci,  cui  aqua  et  igni  interdictom  faerit,  vel  ei  qui  in 
insulam  deportatas  est. 

Das  Ausscheiden  aus  der  agnatischen  Familie  bewirkt 
gleichfalls  eine  capitis  deminutio,  eine  Zerstörung  der  Per- 
sönlichkeit. In  der  Familie  beruht  Wesen  und  Geltung  der 
Persdnliehkeit.  Ändening  der  Familie  ist  Ändemog  der  Per- 
sönlichkeit, ist  Aufhebung  der  früheren  Persönlichkeit  und  Er- 
zeugung einer  neuen. 

Die  Familie  im  Bechtssinn  ist  aber  nach  römischem  Zivil- 
recht nicht  das,  was  wir  heute  Familie  nennen:  die  Gesamtheit 
derer,  welche  durch  die  Bande  der  Blutsverwandtschaft  ver- 
bunden sind,  welche  also  demselben  Stamme  angehören.  Die 
römische  Familie  (nach  jus  civile)  ist  vielmehr  die  Gesamt- 
heit derer,  welche  demselben  Hause  angehören,  welche  der- 


-  Vj?!.  J.  M.  Hart  mann,  De  exilio  apud  Romanos,  disaertatio  inau- 
guralis  (Borolini  1887).  Derselbe  ii»  der  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.,  Bd.  9, 
8.  42  fif.  Eine  Form  der  Verbannung  ist  die  Deportation.  Vgl.  oben  S.  198. 
—  Ursprünglich  bedeutet  exilium  den  Verlust  des  römischen  Bürgerrechts 
dnfch  DomiiUwechwl  (Übeniedlnng  in  eine  answirtige  den  BOmem  be- 
fireondete  Gemeinde);  der  Znrttekkelirende  tritt  aneh  hier  von  seUwt  in  da» 
rOmiMhe  BArgerreekt  wieder  ein  (postÜminiam  in  peee),  Mitteil  a.  a.  O. 

8.  ise. 
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selben  einen  hausherrlichen  Gewalt  (patria  potestas)  unterworfen 
sind  oder  doch  unterworfen  sein  würden,  wenn  der  gemeinschaft- 
liche Stammvater  noch  lebte.  Das  heifst  Agnation.  Und  nur 
die  Agnation  ist  die  Verwandtschaft  des  Zivilrechts,  nicht  die 
Blutsverwandtschaft  (Kognation).  Die  Familie  des  römischen 
Zivilrechts  ist  die  Agnatenfamilie  (vgl.  unten  §  91).  Und 
diese  Agnatenfamilie  hat  die  EigentOmlichkeit,  dafs  man  m 
iveehseln  kann.  Die  Blntsverwandtschait  ist  der  Aufhebung  nn- 
fUiig,  und  fOr  die  Kognatenfiunilie  (Familie  in  unserem  Sinn) 
gibt  es  daher  Iceine  Änderung.  Aber  ans  der  Agnatenfamilie 
kann  man  ausseheiden,  weil  man  aus  dem  Hause  (derOemein- 
schalt  derer,  welehe  dureh  hausherrliche  Gewalt  verbunden  sind) 
ausscheiden  kann.  So  geschieht  ee  also  der  Tochter,  welehe 
sich  verheiratet,  falls  sie,  was  nicht  immer  der  Fall  ist 
(§  92),  durch  die  Eingehung  der  Ehe  in  die  eheherrliche  (haus- 
herrliche) Gewalt  ihres  Ehemannes  (oder  dessen ,  welcher  die 
patria  potestas  über  ihren  Ehemann  hat)  eintritt,  sogenannte  in 
manum  conventio.  Mit  der  hausherrlichen  Gewalt  hat  sie  ihre 
Familie  (die  Agnatenfamilie),  den  Kreis  ihrer  Verwandtschaft 
(die  Agnatenverwandtschaft),  das  „Haus",  dem  sie  angehört,  und 
damit  ihr  ganzes  persönliches  Sein  verändert.  Ebenso  geschieht 
es  dem  Haussohn,  welcher  vom  Vater  in  die  Knechtschaft  (man- 
cipium)  verkauft  (§  101)  oder  in  Adoption  gegeben  wird  (datio 
in  adoptionem);  dem  homo  sui  juris,  welcher  sich  von  einem 
andern  adoptieren  Iftfist  (arrogatio);  auch  dem  Hauakinde,  welches 
vom  Vater  aus  der  väterlichen  Gewalt  entlassen  wird  (emanci- 
patio).  Obgleich  der  emandpatus  seine  Aufsere  Stellung  ver- 
bessert,  insofern  aus  einem  filius&milias  jetzt  ein  paterfiunilias 
wird,  erleidet  er  doch  eine  capitis  deminutio,  weil  mit  der  Agna- 
tion seine  bisherige  reditliche  Persönlichkeit  zerstört  und 
eine  neue  geschaffen  worden  ist. 

So  ist  also  die  minima  capitis  deminutio  das  Ausscheiden 
aus  der  Agnation  (dem  „Hause"),  und  sie  hat  fünf  Anwendungs- 
fälle :  das  mancipio  dare,  die  in  nianum  conventio,  die  datio  iu 
adoptionem,  die  arrogatio  und  die  emancipatio. 

Mit  der  zerstörenden  Wirkung  auch  der  capitis  deminutio 
minima  hing  zusammen:  der  Untergang  der  zivilen  Kontrakts- 
ischulden  des  capite  minutus  (nacli  Zivili-echt;  der  Prätor  aber 
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gab  dann  sp&ter  durch  In  iotegrum  reslitatio  dem  Glänlngar  die 
Klagen  ?rieder)  und  der  Untergang  der  dem  capite  minatas  sa- 
stftndig  gewesenen  Personalservituten  (vgl.  unten  §  69)*.  Den 

letzteren  Rechtssatz  hat  erst  Justinian  beseitigt:  nach  dem  Recht 
des  Corpus  juris  hat  nur  noch  die  capitis  deminutio  maxima  et 
media  den  Untergang  der  Personalservituten  zur  Folge.  Der 
agnatische  Familienverband   spielt   im   justinianischen  Recht 
grundsätzlich  keine  Rolle  mehr.   Die  Kognation  (Blutsverwandt- 
schaft) wird  mafsgebend  an  Stelle  der  Agnatiou  (unten  §  91).  So 
wird  der  Wechsel  der  Agnatenfainilie  (capitis  deminutio  minima) 
im  justinianischen  Recht  der  rechtlichen  Bedeutung  entkleidet. 
Gaj.  Inst  I  §  162:  Minima  est  capitis  deminutio,  emn  et 
eivitas  et  libertas  retinetnr,  aed  atatas  hominiB  eommntatiir.  Qaod 
aooidit  in  Üb,  qni  adoptantiir,  item  in  bis,  qnae  ooemptionem  faciont 
et  in  his,  qni  mandpo  dantnr,  qniqne  ex  mandpatione  maanmitton- 
tar:  tdeo  qnidem,  nt  quotieas  qeisqne  mandpetnr  aat  mtnnmittatar, 
totiena  capite  deminnatnr. 

L.  11  D.  de  cap.  mm.  (4,  5)  (Paulus):  Capitis  deminatioais 
tria  geaera  saat:  maxima,  media,  minima;  tria  eaim  sant,  qoae 
hahemvs:  libertatem,  civitatem,  fiuniliam.  Igitnr  cvm  omala  baee 
amittimus,  hoc  est  libertatem  et  civitatem  et  familiam,  maximam 
esse  capitis  denÜDUtionem.  Cum  vero  amittimus  civitatem,  liber- 
tatem retinemas,  mediaiii  esse  capitis  deminutionem ;  cum  et  libertas 
et  eivitas  retinetnr,  familia  tantum  mutator,  miuimam  esse  capitis 
deminotionem  constat. 

§  36. 
Elirenminderung. 

Die  Ehre  ist  aunichst  ein  geseUsehaftlieher  BegriE  Khre 
bat,  wer  in  der  Gesellschaft  fQr  Yell  gilt.  Die  Gesellschaft 
spricht  dem  Ehre  zu,  welcher  ihren  Anschanungen  gemAfis 
handelt  Die  Znerkennuog  der  Ehre,  die  Aberkennung  der 

'  Nach  klaididifliii  Becht  erlosch  durch  capitis  doninntio  minima 

auch  das  Forderungsrecht  ans  der  durch  Eid  begründeten  operarum  obligatio 
des  libertus  sowie  <li<^  Iis  contestnta  Ic^timo  jiidicio,  Oaj.  III  §  83  (über 
Judicium  legitimum  unten  §  49).  —  Grnn<lsatz  war,  dafa  die  zivilreohtlicbc 
capitis  deminutio  minima  uur  auf  zivilreciitliche  Hcclits Verhältnisse  wirkte, 
Mitteis,  Hörn.  Privatr.  Bd.  1,  S.  53,  Anm.  31.  S.  61. 
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Ehre  (der  geBellsehaftliehen  Geltung)  ist  das  Zwangsmittel  der 
GeBellschaft,  um  nicht  hieb  Gebote  des  Rechts  und  der  Sittlich- 
keit, sondern  gerade  auch  der  blofhen  Sitte  (welche  unter  Um- 
ständen mit  Recht  und  Sittlichkeit  in  Widerspruch  stehen  kOnoen) 
gegen  den  einzelnen  durchzusetzen.  Indem  die  Anforderunges 
der  Gesellschaft  an  das  Verhalten  des  dnzelnen  für  die  m- 
ßchiedenen  Kreise  der  Gesellschaft  sich  eigenartig  ausprftgeD, 
spricht  man  von  einer  besonderen  Standesehre,  von  einer  studen- 
tischen Ehre,  von  einer  Offiziersehre  usf. 

Die  RechtssÄtze  Ober  die  bürgerliche  Ehre  bedeuten  die 
Wirkung  gesellschaftlicher  Verhältnisse,  Anschauungen  auf  das 
Recht.  Das  Recht  gibt  dem  gesellschaftlichen  Urteil  in  ge- 
wissseni  Mafse  nach  und  läfst  einen  Mann ,  der  in  der  Gesell- 
schaft nicht  für  voll  gilt,  unter  Umständen  auch  vor  dem  Gesetz 
nicht  für  voll  gelten.  Bürgerliche  Ehre  (Ehre  im  Rechts- 
sinn) ist  die  volle  Geltung  als  Person  vor  dem  Gesetz.  Ehren- 
minderung  (im  Rechtssinn)  ist  die  Minderung  der  Yollen  persta- 
liehen  Geltung  vor  dem  Gesetz. 

Die  bürgerliche  Ehre  eines  eivis  Romanus  kann  vernichtet 
werden  (consumptio  ezistimationis)  durch  mazima  oder  media 
capitis  deminutio;  sie  kann  auch  bloA  gemindert  werden 
(minutio  ezistiniationis).  Das  letztere  versteht  man  unter  Ehren- 
minderung  im  technischen  (engeren)  Sinn.  EhrwminderuDg 
ist  die  Minderung  der  bürgerlichen  Ehre,  welche  ohne  capitis 
deminutio,  ohne  Zerstörung  der  bisherigen  Persönlichkeit,  eine 
blofse  Minderung  der  persönlichen  Geltung  vor  dem  Gesetz 
herbeiführt. 

Nach  römischem  Zivil reclit  tritt  eine  Ehrenminderung  nur 
ein  1.  in  den  durch  Volksgesetz  bestimmten  ^  Füllen,  2.  durch  die 
zensorische  Rüge.  Auch  an  dieser  Stelle  aber  ist  das  Zivilrecht 
durch  das  jus  honorarium  überflügelt  worden.  Gegen  Ende  der 
Republik  hörte  die  Zensur  auf,  in  alter  Weise  zu  wirken.  Die 
entstehende  Lücke  ward  durch  den  Prätor  ausgefüllt.  Däs 
prfttorische  £dikt  hatte  sich  mit  den  an  ihrer  Ehre  Gemioderten 
zu  beschäftigen,  sofern  es  sich  um  die  Zurücksetzung  derselben 

>  So  hie&  es  i.B.  in  deniwClf  "Msfai  (Vm22):  qiü  m  tieift  t«fttfitf 
libfipensve  fti«rit,  ni  tettiinomiim  fktiatiir,  inpfobus  intMtabUiBqne 
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yor  Gericht  handelte.  So  ziUilte  der  PriUor  diejenigen  auf,  welche 
er  um  ihrer  Bescholtenheit  willen  von  dem  vollen  jus  postulaudi 
(dem  Recht,  Anträge  an  die  Gerichtsobrigkeit  zu  stellen)  aus- 
schlofs  (sie  durften  nur  für  sich  selbst  und  für  gewisse  nahe  An- 
gehörige postulieren).  An  einer  zweiten  Stelle  des  Edikts  nannte 
er  diejenigen,  welchen  er  um  ihrer  Bescholtenheit  willen  das 
Beeht,  Prozefii-StellvertTeter  zu  sein  (alieno  nomine  agere),  sowie 
einen  Frozefo-StelWertreter  zu  bestellen,  versagte*.  Diejenigen, 
welche  der  Frfttor  so  von  der  Yollen  gerichtlichen  Bechtsffthigkeit 
(dem  freien  Postulieren  usw.)  ausschloßt,  erklärte  er  nicht  selber 
direkt  flQr  infam.  Er  hatte  keinen  Anlafb  noch  auch  die  Gewalt, 
formell  jemandem  seine  bürgerliche  Ehre  zu  beschneiden.  Aber 
sagt  Gajus,  „diejenigen,  welche  der  Prätor  so  zurücksetzt,  nennen 
wir  infam"®.  In  jenen  Katalogen  des  prätorischen  Edikts 
waren  die  Anschauungen  der  Gesellschaft  von  den  Fällen  der 
Ebrenminderung  zu  rechtlicher  Gestalt  gelangt,  in  eine  wenn- 
gleich nicht  vollständige  Kodifikation  gebracht  worden,  und  als 
bolche  Kodifikation  des  Ehrenrechts  beherrschten  sie  die  Folgezeit: 
die  Kompilatoren  Justiniaus  haben  ihr  Verzeichnis  der  Ehren- 
minderungsfälle aus  diesen  Stücken  des  pr&toriscben  Edikts  ent- 
-  Bommen.  Es  waren  namentlich  zwei  Gruppen  von  Fällen,  welche 
sich  gegenttbertraten:  entweder  trat  die  Infamie  mit  der  ehren- 
atrafwürdigen  Handlung  sofort  von  selber  (ipso  jure)  ein ,  so- 
genannte infamia  immediata  (z.  B.  in  den  F&Uen  des  ehr- 
losen Gewerbes,  der  ehrlosen  Entlassung  aus  dem  Soldatenstand, 
doppelter  Ehe  und  doppelten  Verlöbnisses),  oder  sie  trat  nur 
ein,  nachdem  ein  gerichtliches  Urteil  den  Betreffenden  wegen  * 
der  ehrenstrafwfirdigen  Handlung  yerurteilt  hatte,  sogenannte 
infamia  m  e  d  i  a  t  a.  Vor  allem  hatte  jedes  peinliche  Urteil  (zu 
Leibes-,  Lebens-,  Freiheitsstrafe)  zugleich  Infamie  zur  Folge, 


«  Vgl.  Kuriowa  in  der  Zoitschr.  f.  Kechtsgesch. ,  Bd.  9,  S.  222  ff.; 
"Leiiel  in  drr  Zcitsclir,  der  Savigiiy-Stiftung,  Bd.  2,  S.  54ff. ;  Wlassak, 
Zur  Geschichte  der  Cognitur,  1893,  S.  18  Anm.  3,  S.  72  Aura.  53  a.  E. 

*  Gaj.  Inst  IV  §  182  (Stademund,  ed.  Nee  tarnen  nlla  parte 
edieti  id  ipsam  nomlnatim  ezprimitnr,  nt  aliqnia  igno- 
miniosvs  eiti  aed  qiii  ^ohihetar  et  pro  alio  poBtnlare  et  oognitorem 
daie  proearatoremve  habere,  item  procuratoris  aut  cognitoris  nomine  jndido 
interreniie,  ignominiosne  esee  dicitur.  Vgl.  unten  Anm.  5. 
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dann  aber  auch  gewisse  Zivilurteile,  insbesondere  wenn  jemand 
wegen  Diebstahls,  Raubes,  Beleidigung,  Betrugs  oder  wegen  ehr- 
loser Pflichtverletzung  (als  Vormond,  Gesellschafter,  Depositar, 
Mandatar)  auf  Zivilklage  hin  verurteilt  worden  war.  Die  Zivil- 
klagen, welche  solche  Ehrenminderang  herbeif Ohren*,  heiften 
actiones  famosae. 

In  der  Natur  der  Sache  liegt  aber,  dafs  jede  Kodifikation 
deB  Ehrenrechts  als  unvollkommen  sich  erweist.  Es  mufste  daher 
dem  römischen  Biehter  frei  stehen,  auch  solche  Fftlle  von  Ehr- 
losigkeit zu  berOcksichtigen,  welche  nicht  in  einem  Volksgesets 
noch  im  prätorisehen  Edikt  genannt  waren.  So  ergaben  sich 
zwei  Arten  der  Ehrenminderung  (minutio  existimationis) :  1.  die 
Infamie,  deren  Voraussetzungen  von  Rechts  wegen ,  nämlich 
duich  Volksgesetze  bezw.  das  prätorische  Edikt,  feststanden, 
und  2.  die  sogenannte  t u  rp i t ud o  (Verächtlichkeit),  über  deren 
Voraussetzungen  nicht  das  Recht,  sondern  auf  Grund  des  Ur- 
teils der  öflFentlichen  Meinung,  also  des  Urteils  der  Gesellschaft, 
fUr  jeden  Einzelfall  das  freie  richterliche  Ermessen  entschied. 

Beide  Arten  der  Ehrenminderung  haben  zur  Folge  die 
Zurücksetzung  der  ehrlosen  Persönlichkeit  nach  MaCsgabe 
richterlichen  Ermessens  (so  z.  B.  beim  Zeugnis,  bei  der  Ernennung 
zum  Vormund,  bei  Zulassung  der  querela  inofficiosi  testamenti  zu 
gunsten  abergangener  Geschwister,  vgl.  §  113).  Die  Infamie 
hat  aultordem  als  besondere  Wirkung  zur  Folge:  den  Verlost 
des  jus  suffragii  und  des  jus  bonorum,  die  Beschränkung  des  jus 
eonubii  (die  Ehe  zwischen  Infamen  und  Freigeborenen  ward  ver- 
boten, vgl.  §  1)9)  und  die  Beschränkung  des  Rechts,  fttr  andere 
Anträge  an  die  Oerichtsobrigkeit  zu  stellen  (s.  oben).  Alle  diese 
besonderen  Wirkungen  der  Infamie  sind  jedoch  bereits  fttr 
das  Justinianische  Recht  nicht  mehr  vorhanden*.  Im 
Justinianischen  Recht  tritt  für  den  lufamen  wie  für  den  turpis 


*  Vier  Deliktj^klagt'ii :  actio  furti,  \  i  Ixnionim  rnptoniin ,  injuriarum, 
doli;  vier  Kontrakt«-  bzw.  Quasikoutrakthklageu :  actio  pro  socio,  tuttilae 
diracta,  depositi  directa,  mandati  directa.  Vgl.  auch  oben  S.  69  Aum.  12: 
actio  fidaeiae  (die  im  Corpus  juris  venchwiiaden  ist). 

*  Das  jns  sn&agU  und  das  jus  honomm  war  nnpfaktisch  geweideat 
dae  Ehe\-orbot  abgcschafTt,  fiber  die  Zulassung  zu  Antr&gen  an  das  0eridlt 
sollte  das  richterliche  Ermessen  ficei  eatscheiden  (§  11  I.  de  ezeept.  4^  1S> 
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nur  die  eine  Wirkung  der  Zurücksetzung  (soweit  die  Persönlich- 
keit als  solche  in  Frage  kommt)  nach  Mafsgabe  richterlichen  Er- 
messens ein.  Das  bedeutet,  dafs  die  Infamie  (die  £hrenmindening 
nicht  nach  Ermeiseii,  sondern  kraft  Q,esetses)  bereits  im  Justinia^ 
niscben  Recht  tatsSchlieh  versehwunden  ist  Dem  entsprechend 
ist  denn  auch  aus  dem  römischen  Recht  nicht  die  Infamie,  sondern 
nur  die  turpitndo  („Verichtlichkeit")  in  das  gemeine  deutsche 
Recht  übergegangen.  Neben  der  rezipierten  turpitudo  behauptete 
sich  als  Ehrenminderung  kraft  Gesetses.  die  deutsche  „Uecht- 
losigkeit"  in  ihren  swei  Formen:  als  Ehrlosigkeit  kraft  richter- 
lichen Strafurteils  und  als  Anrüchigkeit  kraft  unehelicher  Geburt 
und  unehrlichen  Gewerbes.  Die  Anrüchigkeit  ist  dem  heute 
geltenden  Recht  unbekannt.  Aber  die  richterliche  Entziehung 
der  bürgerlichen  Ehrenrechte  (und  damit  der  Filhipkeit  zu  öffent- 
lichen Ämtern  und  Stellungen,  Ausschlufs  von  Heer  und  Marine, 
von  der  Vormundschaft)  ist  noch  heute  ein  Strafniittel  unseres 
Strafgesetzbuchs  (St.G.B.  §  31  ff.).  Aufserdem  lilfst  das  B.G.B, 
auch  „ehrloses  oder  unsittliches  Verhalten"  von  gewisser  recht- 
licher Wirkung  sein  (z.  B,  für  die  Ehescheidung,  §  1568,  für 
Einschränkung  oder  Entziehung  der  elterlichen  Gewalt,  §  1666), 
die  nach  richterlichem  Ermessen  eintritt,  so  dafs  wir  noch 
heute  neben  der  durch  das  Gesetc  geregelten  Aberkennung  der 
bargerlichen  Ehrenrechte  eine  der  römischen  turpitudo  ver- 
gldckbare  Minderung  der  rechtlichen  Geltung  der  Persönlich- 
keit besitzen. 

L.  5  §  2  D.  de  extr.  eogn.  (50,  13)  (Calldtbatub)  :  Mmoi- 
tnr  ezistimatio,  quotiens,  numente  libertate,  circa  statnm  dignitatis 
poena  plectimnr,  sicnti  cum  relegator  qnis  yel  cnin  ordine  nioTeter 

yel  com  prohihetnr  honoribns  pnhlieis  fungi,  vel  cum  plebejas  fasti- 
bas  caeditar  vel  in  opus  publicum  datur,  vel  cum  in  cam  causam 
quis  incidit,  quae  edicto  pcrpetuo  infamiae  causa  enumeratur.  §  3 : 
Consumitur  vero,  quoticns  magna  capitis  minutio  intervenit. 

L.  1  D.  de  his  qui  not.  inf.  (3,  2):  Praetoris  verba  dicunt: 

IhFAMIA   NOTATUB^    qui  ab  EZESÜIXU  IONOMINIAB  causa  ab  IMPJCBA- 

*  IMese  betden  ersten  Worte  rflhren  yon  den  KmninlntDien  Jnstiniaae 
her,  TgL  Lenel  a.  a.  O.   IMe  Anürtdlmigen  Lenels  haben  doreh  den 
erat  spftter  ÜBetgeetellten  Text  von  Gajus  IV  §  182  (Anm.S)  eine  glänzende 
Bestätigung  erfahren.  Die  Wiederherstellang  dee  vnprfingliehen  W<«tlautB 
Sehn,  lutttati«Ma.  la.  A«fl.  14 
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TOBE  EOVK ,  Ctl  DE  KA  KK  STATÜENDI  P0TE8TAS  FÜEBIl  ,  DIMISSlö 
EBIT;    QUl    ARTIS  LUDICRAK  TBONUNTIAKDIVE  CAUSA  IX  8CAENAM  I'BO- 

dierit;  qui  lenocinium  fecebit;  qüi  in  judicio  pcblico  calümniae 

PRAEVARICATIONIBVE  CAUSA  QUif)  FECIS8E  JUDICATÜS  ERTT;  QUI  PUBTl, 
VI  BONORUM  RAI'TOKIJM  ,  INJURIARÜM,  DE  DOLO  MALO  ET  PRAÜDE  ßüO 
SOMDIB  fiAMNATUB  PACTU8VE  EBIT ;  QUI  PBO  SOCIO,  TUTELAE,  hAMOATI, 

iiMKWiTi  8üo  Houmni  HOir  ogmtkabio  judicio  oMiirAtros  xbit;  «di 

BAM,  ^UAS  n  POTSSTATB  BIÜB  B88BT ,  9EKKBO  MOBTDO,  OOM  IDM 
XOBTUUM  B8SB  SOlBKr,  UmA  ID  mrUfl,  maO  BLÜOBBI  -VmOM  MOHB 
BBT,  AHTKQUAH  TIBUM  SLUanUR,  IN  ICATBIMOllIülf  OOLLOGAYBR, 
BAMYS  8CIBN8  «DIB  UXOBKM  DUZKBIT  HON  JT7BBU  BlüB,  IN  OOJüS 
FOraSTATB  B8T;  BT  QUI  BÜM,  QiOBM  IN  F0TB8TATB  SABBBBT,  BAM,  BB 
iHTA  BDIBA  OOMEBBHBNBüM  BBT,  UZOBBM  DÜOBBB  FABBUB  FüBBIT;  gOTVB 
BÜO  NOmBB  BON  JUBBU  BJU8,  DT  0U708  mSBTATB  BMOT,  BlimTB 
,  BOMINB,  qsOBM  41DA1ITB  IN  P0TB8TATB  HABBBBT,  BINA  BPOBBALIA  BDUBVB 
BDFTIAB  IN  BODBM  TBMPOBB  00NBTIT1ITAB  BABDBBIT. 

IL  Jnrlstlioli«  Fmonen. 

§  37. 

Wesen  der  jnrigtiflelieii  Person. 

Wirtschaftlich  angesehen,  bedeutet  die  juristische  Person  das 
Mittel  ffir  die  Schaflung  von  sozialem  ZweckvermOgen, 
d.  h.  yon  VermögeD,  welches  fhr  die  Zwecke  der  Gesellschaft 

bezw.  eines  bestimmten  gesellschaftlichen  Verbandes  rechtlich  ge- 
bunden ist  (oben  §  ^^1).  Die  juristisclie  Person  (z.  13.  der  Staat 
oder  eine  Wohltätif^kcitsanstalt)  lebt  hestimiuten  Zwecken.  Indem 
<ier  juristischen  Person  Vermögen  zugeschrieben  wird ,  tritt  für 
dies  Vorniöfjen  eine  dingliche  ( uiiiiiittell)ar  auf  die  einzelnen 
Verniögensbestandteile  wirkende)  Binduiit:  an  diese  Zwecke  ein: 
nur  im  Nuuien  dieser  juristischen  Person,  d.h.  nur  für  ihre  Zwecke 
kann  über  dies  Vermögen  verfügt  werden.  Dem  Privat  vermögen 
der  natürlichen  Person  (welches  das  einzige  Privatvermögen  im 
vollen  Sinn  des  Wortes  ist)  soll  durch  das  Mittel  der  juristiscbeo 
Person  soziales  ZweckvermOgen  zur  Seite  treten. 

und  Zusammonhati^H  th'n  uns  hier  hcHchäftigenden  prfttomcheii  Edikte 
bei  Lenel,  Edictum  perpetuum,  b.  ü2.  63. 
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Die  Reehtsform  für  die  Schaffung  von  Bolchem  Zwei^* 
vennögen  ist,  wie  die  Gesehiehte  seigt,  anf  Terscliiedeaen  Stufen 
der  Entwickelnng  eine  y e rsehi  edene  gewesen.  Die  Reehtsform 
der  joristisehen  Person,  die  wir  heute  haben,  ist  keineswegs  die 
selbstverstftndiiche,  ursprOngliehe,  natürliche,  einzig  mögliche, 
sondern  erst  das  Erseugnis  einer  weit  Torgesclirittenen  Bildungs- 
stufe des  Rechts, 

Der  naiven  Auffassung  erscheint  das  soziale  Zweck  vermögen 
(dessen  Entstehung  von  dem  Vermögen  des  Staates,  der  Ge- 
meinde seinen  Ausgang  nimmt)  als  gemeinsames  Vermögen 
der  Zweckgonosseu  (der  Bürger  des  Staates,  der  Gemeinde). 
Auf  diesem  ursprünglichen  Standpunkt  ist  das  deutsche  Recht 
während  des  ganzen  Mittelalters  verblieben.  Das  gesellschaft- 
liche Zweckvermögen  fiel  juristisch  nach  mittlalterlich-deutschem 
Recht  unter  den  Begriff  des  Gesamteigentums,  welches 
eine  Art  des  Miteigentums  bedeutet.  Das  Gemeindevermögen 
(z.  B.  die  Almende  der  Markgenossenschaft,  d.  h.  der  Land- 
gemeinde des  altdeutschen  Rechts)  war  Vermögen  der  Qemeinde- 
genoBsen,  daa  Staatwwmageu  (Volkland)  Vermögen  der  Volks- 
genossen. Der  Verfügung  des  einseinen  war  dies  Vermögen 
entrückt  (er  konnte  z.  B.  nichts  davon  TeriuAem),  aher  als 
Rechtsträger,  Subjekt  des  Zweckvormögens  ward  nicht  der  Ver- 
band als  soldier^  sondern  die  Summe  der  Verbundenen  ge- 
dacht. Das  Zweekvermögen  war  nach  deutsch-mittelalterlichem 
Kecht  gemeinsames  Vermögen  der  natürlichen  Tei-sonen, 
welche  den  gesellschaftliclieu  Zweckverband  bildeten:  es  gab 
keine  juristische  Person. 

Auch  dem  älteren  römischen  Recht  war  der  Begriff 
der  juristischen  Person  unbekannt.  Das  alte  jus  privatum 
(jus  civile)  war  durchaus  ein  Hecht  nur  für  die  Einzelperson 
(den  civis),  und  daher  nur  die  natürliche  Person  (Einzelperson) 
Kechtssubjekt  auf  dem  Gebiete  des  altrömischen  Privatrechts. 
Es  gab  schon  in  der  alten  Zeit  Vereine  (coUegia,  sodalitates), 
aber  keine  yermögensfthigen  Vereine:  das  für  die  Zwecke  des 
Vereins  bestimmte  Vermögen  mufste  formell  als  Vermögen  eines 
einzelnen  (eines  Mitgliedes)  gestellt  und  behandelt  werden.  Das 
Zweckrermögen  der  privaten  Verbftnde  war  also  nach  alt- 
römischem Privatrecht  als  solches  rechtlich  ttberhaupt  nicht  da. 
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Das  öffentliche  Zweckvermogeii  aber,  das  Vermögen  des 
Staates  (der  römischen  Bürgergemeintie)  und  der  Staatsgötter, 
ward  unter  den  Recht sbegriff  der  dem  Verlcehr  entzogenen 
Sachen  (res  extra  commercium,  vgl.  unten  §  59  I)  gebracht.  Das 
römische  Volk  war  der  römische  Staat.  Die  Güter  des  Staates 
waren  GOter  des  römischen  Volkes:  res  publicae  (i>opalicae). 
Die  res  publicae  bildeten  den  Gegensatz  zu  den  res  prlvatae. 
Sie  standen  nicht  im  Frivateigentnm ,  noeh  Yennochten  sie  im 
Privateigentum  zu  stehen.  Das  rftmische  Volk  war  keine 
Privatperson  (keine  Juristische  Person).  Was  das  römische 
Volk  heeafe,  war  vielmehr  dem  Privateigentum  und  dem  Privat- 
verkehr entzogen  (extra  commercium).  Nicht  als  ob  das  Volk- 
land  (ager  publicus)  nach  römischem  Recht  gemeinsames 
Eigentum  der  Volksgenossen  (so  die  deutsche  Auffassung)  ge- 
wesen wäre;  es  war  vielmehr  niemandes  Eigentum  (res  nullius) 
und  konnte  niemandes  Eigentum  sein*.  Das  römische  Volk  war 
kein  civis.  Das  römische  Reclit  (jus  civile)  hatte  für  das  öffent- 
liche Zweckvermögen  keine  Form,  die  ihm  Gestalt  nach  Art 
des  Privatrechts  gegeben  hätte  Das  öffentliche  Zweckverniögen 
war  vielmehr  aus  dem  Gebiete  des  Privatrechts  ausgeschieden 
(extra  commercium)  und  ausschliefslich  dem  öffentlichen 
Recht  unterstellt.  Was  von  dem  Vermögen  des  römischen  Staates 
(ager  publicus  und  Geldvermögen,  aerarium),  das  galt  auch  von 
seinem  Vermögensverkehr.  Der  römische  Staat  (populua  Romsnus) 


'  Daa  sagt  noch  Gajus  in  1.  1  pr.  D.  do  div.  rer.  (1,  8):  quae  publicae 
sunt,  nullius  in  bonia  esse  creduntur,  ipsius  eoim  universitatis  esse  cre- 
dnntiir:  privatae  aatem  siint,  quae  singnlimiitt  aniit  Oder  wird  noeh  in 
Sinne  dee  alten  Beehts  nur  der  singnlns  als  Priva^iersou  angesehen)!.  Dei^ 
selbe  Gedanke»  dafs  Personen  (im  Sinne  des  Privatrecbta)  nnr  die  natür- 
lichen Personen  Bind ,  <lafs  duB  Recht  des  municipium  vielmehr  ein  Hecht 
der  municipes  bedeute,  kehrt  sogar  noch  bei  Ulpian  wieder,  Ui.PUJf.  tit 
22,  5:  Nec  munieipia  nec  municipes  heredes  inatitui  possunt,  quoniam 
incertum  corpus  est  (wegen  der  wechselnden  Mitglieder),  et  neque 
cemerc  universi  neque  pro  berede  gercrc  possunt,  ut  heredes  iiant  Ul^ 
klingt  Kugleieh  der  nrsprüngliehe  naive  Gedanke  an,  da(a  das  Beeht  eines 
Verbandes  vielmehr  ein  Beeht  aller,  nimlieh  aUer  Verbundenen  sei 
(wie  im  deutschen  Recht).  Aber  waa  aUen  gehört,  das  gehOrt  ebenso 
niemandem  (zu  Sonderrecht,  Privatrecht),  und  diese  Wendung  des  Cto- 
dankens ist  für  das  Ilteie  rSmische  Beeht  nuJsgebend  gewesen. 
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tMoh  dufdi  seine  Magistrate  Beehtsgesehlfte  ab  (Verpachtung, 
Kanf  und  dgL),  aber  auch  fflr  die  Rechtsgeschäfte  des  pöpulus 
Romanus  galt  kein  jus  prlTatum,  sondern  jus  publienm.  Aus  den 
Rechtsgeschäften  des  Staates  konnte  nicht  vor  den  ordentlichen 
Zivilgerichten  geklagt  werden.  Der  Staat  gab  nicht  Recht  wie  ein 
Privatmann.  Er  schützte  sein  Vermögen  (die  res  publicae)  grund- 
sätzlich selber  durch  Verwaltungshandlungen  seiner  Magistrate*, 
und  auf  Grund  der  Rechtsgeschäfte  des  Staates  konnte  nur  der 
Verwaltungsweg  durch  Beschwerde  bei  der  Staatsbehörde  be- 
schritten werden.  Der  Staat  war  auch  in  seinen  vermögens- 
rechtlichen Beziehungen  immer  Staat,  Träger  der  Hoheitsrechte, 
dem  einzelnen  Bürger  lediglich  übergeordnet,  nicht  gleichgeordnet. 
Derpopulus  Romanus  war  zu  grofs,  als  dafs  er,  einer  Privat- 
person gleich,  in  die  Formen  des  Privatrechts  hätte  eingehen 
köDDen.  Darum  war  der  römische  Staat  keine  juristische  Person, 
n  icht  vermOgensffthig  (im  Sinne  des  Privatrechts).  Wo  der  römische 
8taat  stand,  da  wieh  das  Privatrecht.  Das  ZweckvermOgett  des 
Staates  ward  auch  formeU  als  gesellsdiafUiches,'  dftatliehes,  nicht 
privates  Yermögen  behandelt  Kur  das  individualistische 
Vermögen  hatte  im  altrOmischen  Privatrecht  Raum. 

Eine  Art  der  res  publicae  bildeten  die  res  sacrae  (die  den 
Staatsgöttem  geweihten  Sachen).  Auch  diese  res  sacrae  waren 
dem  Privatrecht  entzogen  (extra  commercium)  und  wurden 
iiu  "Wege  <les  Verwaltungsverfahrcus  geschützt,  so  dafs  auch  in 
hezug  auf  diese  res  sacrae  nicht  die  Idee  des  Privateigentums 
einer  juristischen  Person  (etwa  der  (iötter  oder  einer  Kultus- 
anstalt),  sondern  vielmehr  der  Ausschlufs  vom  Privat- 
eigentum durchgesetzt  wurde. 

Auf  dem  Gebiete  des  jus  privatum  war  nach  altrömischem 
Hecht  nur  die  Einzelperson  (die  natürliche  Person),  wie  auf  dem 
Gebiete  des  jus  publicum  (und  des  jus  sacrum)  nur  der  Staat 
berechtigt. 

Erst  das  Recht  der  römischen  Kaiserzeit  hat  dea 
Begriff  einer  juristischen  Person  in  da6  Privatrecht  eingeftthrt. 
Das  öffentliche  Zweckvermögen  (die  res  publiCÄe)  trat  in  das 

» 

'  ^  DiebHtahl  jiti  Staats-  oder  GJHtorfrut  sowie  Bcschiidi^^iuig  isolchcr 
dachen  ward  vou  Amtswegcü  geahndet,  Mommsen,  ROm.  Strafrecht 
S.  786  ff.  811. 
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commercium  des  Privatrechts  ein  (mit  Ausnahme  nur  der  zum 
unmittelbaren  Gemeinbrauch  bestimmten  res  publicae  im 
engeren  Sinn,  vgl.  §  59  I  b).  Das  «^ffsntliche  Zweekvermögen 
ward  priT  a  tes  Vermögen  gleieh  dem  VermAgen  der  natOrlichen 
Einzelperson.  Für  diese  Entwickelnng  scheint  die  gegen  das 
Ende  der  Republik  aufgekommene  Ausbildung  der  Muniaipal- 
ver&ssung  entscheidend  gewesen  zu  sein.  Bas  Vermögen  der 
Stadtgemeinde  (municipinm)  ward  dem  FriYatrecht  unterstellt 
und  die  Stadtgemeinde  damit  als  Person  in  das  PriTatrecht  auf- 
genommen. Nach  Vorbild,  der  Stadtgemeinde  (ad  exemplum  rei 
publicae,  d.  h.  nach  Art  der  öffentlich-rechtlichen  Gemeinde- 
verbande) sind  aucli  die  erlaubten  Vereine  (collegia,  sodalitates, 
universitates)  als  vermögensfähig  auf  dem  Gebiete  des  Privatrechts 
anerkannt  worden.  Ja,  nachdem  das  der  kaiserlichen  Verwaltung 
unterstehende  öffentliche  Vermögen  (fiscus  Caesaris)  das  gesamte 
Staatsvermögen  in  sich  einbezogen  hatte  (das  aerarium  populi 
Romani,  Ober  welches  der  Senat  Verwaltungsrechte  besafs,  ist 
spätestens  seit  Diokletian  verschwunden),  trat  endlich  auch  der 
römische  Staat  als  fiscus  in  die  Zahl  der  Privatpersonen  ein, 
wenngleich  er  in  einer  Reihe  von  fiskalischen  Privilegien  immer 
noch  eine  Erinnerung  an  seine  ursprAngliehe  Befreiung  vom 
Privatrechte  bewahrte*. 


*  Über  das  römische  Staatsgut  (aerarium  und  fiscus  Caesaris)  und  IUmt 
das  neben  dem  fiscus  sich  entwickelnde  (auf  den  Thronfolger  als  solchen  ver» 
erbende)  Krongut  (patrimonium  Caesaris)  vgl.  jetzt  Mitteis,  R5m.  Privatr., 
Bd,  1,  S.347 fF.  —  Privilegia  fisei  nnch  dem  Recht  des  Corpus  Juris  sind : 

1.  Das  Vera ufaerungsprivileg:  Erwerb  von  Fiskus  ist  ursprünglicher 
(von  der  Berechtigung  des  Fiskus  unabhängiger)  und  darum  das  Recht  eines 
Drittberechtigten  (fidlt  der  Fiaknt  etwa  Aber  fremdes  Eigentum  recfflgt  hat) 
▼«rniebtender  Erwevb.  Der  Drittbereehtigte  ist  auf  ehMo  Entiehidigung»* 
snspmeh  beaehrinkt,  der  überdies  in  4  Jahren  erlischt  (das  VerftoIiMmngs- 
Privileg  begegnet  zuerst  bei  den  Ptolemäem  und  ist  violleicht  aas  den 
ägyptisch -hellenistischen  Recht  in  das  römische  Fiskalrocht  fibemommen, 
Mittois,  Griech.  Urkunden  der  Papyrus  Sammlung  zti  L<ij)/.i<,',  1906,  S,  lö). 

2.  Das  Ersitz  ungspriv  lieg:  Eigentum  des  Fiskus  kanu  (von  Dritten)  nicht 
ersessen  werden.  3.  Das  Koukursprivileg:  im  Konkurs  seines  Schuldners 
hat  der  flakm  «Sm  Recht  auf  beromigte  Befriedigung  (privilegiom  «d- 
gendi).  4  DaaPfandrechtapriTileg:  wegen  aller  aeiner  FordenmgeB, 
nur  StralKradenuigen  auagenoinmen,  hat  der  Fiikna  ein  geaetiliehaa 
Pfandrecht  an  denn  gaaien  YermOgen  dea  Schnldnen  (fiaeoa  aenipar 
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Bunit  hatte  die  juristiBdie  Person  in  das  rOnüsche  Redit  der 
Kaifiendt  ihren  Einzug  gehalten.  Eb  galt  nunmehr,  ihr  Wesen 
am  hestimmen. 

Was  bedeutet  die  private  Reehtspersftnliehkeit  einer  KOrper- 
sehafl,  s.  6.  der  Gemeinde?   Was  heilM  das:  die  Gemeinde 

(die  Körperschaft)  ist  berechtigt,  ist  verpflichtet?  Der  Satz,  den 
das  römische  Recht  in  den  Tagen  der  khissischen  Jurisprudenz 
herausgearbeitet  hat,  lautet:  das  Eigentum  einer  Körperschaft 
ist  nicht  das  Eigentum  mehrerer,  .sondern  das  Eigentum 
eines  einzigen,  nämlich  des  corpus  (der  Körperschaft  als 
solcher).  Die  Körperschaft,  die  Gesamtheit  ist  privatrechtlich 
ein  einzelner,  ein  neues  Individuum  neben  den  Mitgliedern, 
aus  denen  sie  besteht.  Der  Sklav  darf  nicht  gefoltert  werden, 
um  gegen  seinen  Herrn  auszusagen,  aber  der  Sklav  einer 
Körperschaft  kann  durch  Folter  zu  Ausssgen  gegen  die  Mitr 
glieder  der  Körperschaft  geswungen  werden  :neeenimplurium 
esse  Tidetur,  sed  corporis.  Der  Sklav  einer  Körperschaft 
(corpus)  steht  nicht  im  Miteigentum  der  einseinen  Mit- 
glieder, sondern  im  Alleineigentum  einer  anderen  (unsicht- 

habet  jus  pignoriH,  l.  46  §  3  D.  49,  14)  und  zwar  ein  pri  vilepi  ortoa, 
d.  h.  älteren  Pfiiiulrechten  vorgehendes  Pfandrecht :  das  Pfandrecht  für  die 
Steuerforderung  ist  schlechtweg  privilegiert,  das  für  Koutraktsfurderungea 
nm  lamieliflich  des  apHer  «rwwlwnun  Vennögen».  S^DuZiiiBpriTileg: 
der  Kiknt  idmldet  ans  seinai  Kontrakten  keine  Veringisinsen  (TgL 
mitan  §  77^  Ans  seinen  Ye  rkinf  en  kenn  der  Flskns  nidit  wegen  Sech- 
mangels  mit  Wandehmgs-  oder  Minderungsklage  (tuten  §  82)  in  Anspnicli 
genommen  werden.  7.  Der  Fiskus  ist  erbfähi  g  (was  nach  römischem  Recht 
für  die  juristischen  Personen  nicht  schlechtweg  galt).  8.  Aufrechnung 
gegen  eine  fiskalische  Forderung  ist  nur  mit  Gegenforderung  gegen  die- 
selbe Kasse  (statio  fisci)  zulässig.  Den  letzteren  (verwaltuugstechnisch 
notwendigen)  Rechtssats  hat  auch  das  B.G.B.  §  395:  wie  Ar  den  Flskns, 
so  aneh  sngnnsten  der  Kommnnalverbinde  des  OAmtUehen  Bechts.  Was 
sonst  im  B.Q3.  snnnsten  des  Fiskns  vorkommt  (Anfiül  der  eiblosen  firb- 
sebalt,  nnter  Umständen  auch  von  Vereinsvermögcn ,  B.G.B.  §  45,  An- 
rngnongsrecht  hinsichtlich  preisgegebener  Grundstücke,  §  928)  fallt  nicht 
unter  den  Gesichtspunkt  eines  das  normale  Privatrecht  aufser  Kraft 
setzenden  Privilegium  fisci.  Nach  dem  B.G.B,  steht  der  Fiskus  unter  dem 
gemeinen  Privatreeht  (nur  zwei  Vorbehalte  für  die  Landesgesetzgebung 
in  E.G.  91.  92).  Dementsprechend  hat  die  Konknraordnung  das  Konknrs- 
privileg  nur  noeh  fSr  eflfimtlicke  Abgaben  (K.0. 1 61,  Ziff.  2.  8)^  nleht  melur 
flr  die  Fordemngen  des  Fiskns.  I>ie  Privil^gia  fisd  sind  ▼  er sekwnnden. 
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bftreo,  „juristiflcheD")  Person,  des  corpus.  Ebenso:  si  quid  uni- 
versitati  debetar,  singalis  oondebeturt  nee  qnod  debet  ani- 
yersitas,  singnli  debent,  d.  h,  die  Fordening  derKiyrper- 
sebaft  (s.  B.  einer  Stadtgemeinde)  ist  nicbt  eine  Forderung 
der  KOrperBebaltaangebdrigen  und  die  Sehuld  der  KOrperachalt 
keine  Schuld  der  Körperschaftsglieder.  Die  Mitr 
glieder  der  Kdrperschaft  kennen  für  die  Schulden  der  Körper- 
schaft nicht  in  Anspruch  genommen  wei-den.  Forderungen  und 
Schulden  der  Köri)erscliaft  bedeuten  nicht  gemeinsame  Rechte 
noch  gemeinsame  Schulden  der  Mitglieder,  sondern  alleinige 
Kechte  und  alleinige  Schulden  einer  anderen  (unsichtbaren, 
juristischen")  Person:  des  corpus. 

Die  Gesamtheit,  die  unsichtbare  und  doch  durch  das 
Mittel  der  Körperschaftsverfassung  lebendig  wirksame  Einheit 
der  Mitglieder  (der  Verband)  ist  ein  neues  Rechtssubjekt,  eine 
neue  iMivatperfon,  unterschieden  von  den  Verbundenen.  Die 
juristische  Person  des  römischen  Rechts  ist  der  selbständig 
rechtsfähige  Verband:  das  Vermögen  der  Juristischeil 
Person  (z.  B.  der  Stadtgemeinde)  ist  Vermögen  des  Verbandes, 
nicht  der  Verbundeneu,  Die  Schulden  der  juristischen  Person 
sind  Schulden  des  Verbandes,  nicht  der  Verbundenen.  Die  Ge- 
samtheit ist  als  solche  vermögenslähig  und  darum  ihr  Vermögeu 
-ein  ihren  Mitgliedern  fremdes  Vermögen,  ihre  Schuld  eine  ihren 
•Mitgliedern  fremde  Schuld. 

Die  scharfe  Scheidung  zwischen  der  Körperschaft,  dem  Ver- 
band als  solchem,  und  den  einzelnen  Gliedern,  das  ist  der  voui 
römischen  Recht  durchgeft\hrte  Grundgedanke.  Die  Köri)erschiift 
und  ihre  Glieder  gehen  einander  für  die  Zuständigkeit  des 
Körperschaftsvermögens  privatrechtlich  (formell)  gar  nichts  an. 
Die  Glieder  sind  für  das  ^\'rnH)^^en  der  Köri»erschaft  im  Rechts- 
verkehr, d.  h.  im  Verhältnis  nach  aufsen,  nicht  Glieder,  sondern 
Fremde.  Der  rechtsfähige  Verband  ist  eine  ganz  andere  Person, 
eine  juristische  Person,  eine  dritte  Person  neben  und  aufser 
den  natürlichen  Personen  (den  Mitgliedern). 

Die  RecbtsBätze  Uber  die  juristische  Person  treffen  den 
Punkt,  wo  die  Uber  dem  einzelnen  stehenden  körperschaftlichen 
Bildungen  des  Gemeinlebens,  wo  insbesondere  die  grofsen 
öffBntlicb*rechtlichen  Organisatiooen,  Staat,  Kirche  und  Gemeinde, 
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in  den  Kreta  des  YermOgensreehte  (Privatrechts)  eintreten,  um  — 
im  Interesse  der  G e s e  1 1  scha f  t  nnd  damit  im  Interesse  aller — 
ihren  Anteil  an  den  Ofttem  dieser  Welt  nehen  den  einielnen  sn 
fordern.  Das  römische  Frivatrecht  hatte  ursprünglich  keinen 
Ranm  iftr  diese  fiber  das  Mafs  der  Einselpersönlichkeit  mftehtig 
hinausragenden  körperschaftlichen  Bildungen  besessen.  Es  konnte 
und  wollte  ursprünglich  nur  ein  Recht  für  die  Vermögeusverhält- 
nisse  der  Privatperson  im  eigentlichen  Sinne,  d.  h.  der  Einzel- 
persönlichkeit,  sein.  Es  ist  ihm,  wie  wir  gesellen  haben,  dennoch 
gelungen,  der  Körperschaft  den  Eingang  zum  Privatrecht  zu  er- 
öffnen. Aber  die  Schwierigkeit  gerade,  welche  es  zu  lösen  galt, 
hat  dem  römischen  l'echt  von  der  juristischen  Person  seine  sieg- 
hafte Gedankenklarheit  gegeben.  Das  römische  Privatrecht  will 
sein  ein  Hecht  für  die  Einzelpersönlichkeit.  So  mufs  auch  die 
als  Privatrechtssubjekt  auftretende  Körperschaft  all  ihr  gesell- 
schaftliches Wesen,  all  ihre  Macht,  darch  welche  sie  die  Orödsen- 
▼erhftltnisse  der  Einzelperson  oberschreitet,  formell  dahintenlassen, 
es  malh  selbst  der  allgewaltige  Staat  seine  Krone  niederlegen,  nm 
darch  die  niedere  TOr  des  Privatrechts  eingehen  za  können.  Die 
Körperschaft  (anch  der  Staat  und  die  Gemeinde)  wird  unter  dem 
scharfen  Meifsel  des  römischen  Privatrechts,  wie  auch  ihr  Wesen 
öffentlich- rechtlich  sein  möge,  zu  einer  neuen  Art  von  Privat- 
person, welche  in  Reih  und  (ilied  mit  den  übrigen  Einzel- 
personen (den  natürlichen  Personen)  eintritt.  Das  öffentliche 
Zweckvermögen  wird  formell  Pr  i  va  t  vermögen  einer  juri- 
stischen Person,  d.h.  einer  Privatperson.  Die  überlieferten 
Denkformen  des  Privatrechts,  der  Begriff  der  Person  (Einzel- 
person), das  Alleiueigentum ,  die  Alleinschuld  des  Individuums 
können  so  unveri\ndert  auch  auf  diese  neuen  (körperschaftlichen) 
Piivatrechtssubjekte  angewandt  werden.  Der  gesellschaftliche  Ver- 
band ist  rechtlich  eine  neue  Einzelperson  neben  den  übrigen. 
Daher  die  Klarheit»  mit  welcher  sich  der  Verband  als  Privatrechts- 
subjekt  von  seinen  Mitgliedern,  das  Vermögen  des  Verbandes 
von  dem  Vermögen  der  Verbundenen  abhebt.  Den  Verband  als 
PriTatperson  gesehen  zu  haben,  den  Verband  von  seineu  Mit- 
gliedern unterschieden  und  in  das  Pri^atrecht  als  Juristische* 
Person,  d.  h.  als  selbständiges  Vermögenssubjekt,  den  anderen 
Privatpersonen  gleich,  eingeführt  zu  haben,  das  ist  das  KuuBt- 
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werk  juristischer  Technik,  welches  hier  dem  römischen  Recht 
gelangen  ist.  Das  deutsche  Recht  ist  bei  dem  Begriff  der  natttr- 
Heben  (mit  den  leibliehen  Augen  eichtburen)  Person  stehen  ge- 
blieben. Eb  hat  reichere  Formen  der  Rechtsgemeinschaft 
ausgebildet  als  das  römische  Reeht  und  wenigstens  in  der  sweiten 
Hälfte  des  Mittelalters  durch  eine  mit  körperschaftlicher  Ver- 
waltung sich  verbindende  (.genossenschaftliche*)  Vermögens-, 
gemeinsehaft  gleiche  praktische  Erfolge  zu  erzielen  vermocht 
wie  das  römische  Recht  mit  seiner  juristischen  Person.  Auch 
mag  es  sein,  dafs  in  den  deutschen  Stadtrechten  bereits  die  An- 
sätze zu  der  Behandlung  der  Stadtgemeinde  nach  Art  eines  selb- 
ständigen Rechtssubjekts  gemacht  sind.  Die  einfache  Formel 
aber,  welche  das  Vermögen  der  organisierten  sozialen  Verbände 
für  das  Allein  vermögen  eines  neuen  idealen  Subjekts  er- 
klärt und  dadurch  das  Vermögen  der  Gesamtheit,  das  soziale 
Vermögen,  in  das  Privatrecht  einfahrt,  um  es  klar  und  scharf 
Yon  dem  Vermögen  der  einzelnen  Glieder  des  Verbandes  zu 
sondern  —  die  Formel  der  juristischen  Person  — ,  ist  auf  dem 
Gebiet  des  römischen  Rechts  gefunden  und  aus  dem  römischeii 
Recht  durch  die  Rezeption  uns  zu  eigen  gemacht  worden*. 


*  VgL  EU  dem  obigen  Mommseii,  De  oollegiia  et  sodalitUs  Boomp 
nomrn  0^  Mitteis,  BOm.  Privatr.,  Bd.  1,  S.  330  £  {dem  ieh  jedoeh 
darin  nieht  beittiiiimeii  kaan,  dafli  die  von  üun  Ar  die  riSinisehen  privaten 
Vereine  entwickelten  Sätze  ab  Annfthening  au  dentschrechtliche  Denk- 
formen  gedeutet  werden  könnten).  Gierke,  Das  deutscho  Genossenschafta- 
recht,  Bd.8(1881),  8.34—106.  Gierke,  Deutsches  Privatrocht,  Bd.  1  (1895), 
S.  456.  Kar  Iowa,  Röm.  Rechtsgeschichte,  Bd.  2,  S.  IfF.  59flF.  So  hm,  Die 
deutsche  Genossenschaft,  Festschrift  für  Windschcid,  1888.  Fr.  H.  Bohrend, 
Die  StiftUDgen,  Bd.  1  (1904).  Hü  1  der,  Natürliche  und  juristische  TersoueD, 
1901  Binder,  Das  Probleni  der  joriitiaehen  PeraSnlichkeit,  IMT.  —  Ana 
der  geeekichtlidien  Daiatellnng  des  Textes  ergibt  sich,  dafs  die  Fkage, 
ob  das  gwdlsehalkliclie  ZweckvennSgen  reehtliek  snlijektlosea  Vemdlgen 
oder  aber  Vermögen  einer  juristischen  Person  sei,  keine  Frage  der  Logik, 
sondern  eine  Frage  des  positiven  Rechts  bedeutet  Das  Zweckvermögen 
(im  wirtschaftlichen  Sinne)  kann  auch  für  die  juristische  Auffassung 
blofses  „Zwockvi'rmf^fjon",  d.  h.  niemandem  gehöriges,  nur  durch  den 
Zweck  gebuudones  Vtirmögon  sein.  Dann  aber  steht  es  aufs  erhalb  des 
Privatrechts  (res  extra  commercium).  So  das  ältere  römische  Recht. 
Oder  aber«  das  Zweekvermögeu  ist  jaristiseh  PetsonenvemiOfea.  Dainn 
kann  es  wiederam  entweder  geneinsames  VemSgen  natftriieher  Ptesonon 
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L.  1  §  1  D.  qnod  ci^iuqM  muT.  Bonn.  (8, 4)  (Gajus):  Qaibns 
aatem  peimiaenm  est  corpus  habere  eoUesii,  sooietilis  sire  cqjiisqiie 


(dentsehes  Becht)  oder  Alleinvennl^pen  >  Inrr  juristiaelieB  Person ^iMsischss 
römisches  Recht)  darstellen.  Der  Begriff  „Zwpckvermögen**  aber  bedeutet 
nicht,  wieBrinz,  Pandekten  (3.  Aufl.,  Bd.  1,  S.  224  ff.)  meint,  eine  Formel 
für  das  innerhalb  des  Privatrechts  stehende  soziale  Vermögen,  sondern 
das  gerade  Gegenteil.  Das  Privatrecht  kennt  nur  P  e  r  a  o  n  e  n  vermögen. 
Ebenso  erledigt  sich  durch  die  Geschichte  die  vielumstritteue  Frage,  ob 
die  jnrittisehen  PeraoBen  „fingierte"  (so  weidgsteBe  lirther  hinsehende 
MMnenistisehe  Theorie)  oder  «reale*'  Personen  seien.  Die  letstere  Ansicht 
ist  namentlich  von  Oierke  ▼ertreteu  werden  (sogenannte  germanistische 
Theorie).  Gierkes  Lehre  will  sagen,  dafs  die  juristischen  Personen  auch 
aufserhalb  der  Rechtsordnung  persönliches  Dasein  haben.  Dagegen 
mit  Recht  H  öl  der  und  Binder  a.  a.  0.  (die  aber  ihrerseits  mit  Unrecht 
die  Rochtsform  der  juristischen  Person  überhaupt  ablehnen).  Nur  die 
Persönlichkeit  des  Menschen  ist  der  Rechtsordnung  gegeben  (ist 
Voraiissetzung  and  Quelle  der  Bechtsentwickelung);  die  ^Persönlichkeit"  der 
gesellschaftlichen  Verbinde  ist  dagegen  erst  anf  einer  bestimmten  Ent- 
wickelnngsstnft  Ton  der  Bechtsordnnng  er  sengt,  d.  h.  sie  besteht  nnr 
innerhalb  und  vermöge  der  Rechtsordnung.  Sie  bedeutet  ledigiieh  Recbts- 
f&higkeit  (die  aber  nicht  „fini^^iert",  sondern  im  Rechtssinne  wirklich  istX 
d.  h.  die  Tatsache,  dafs  auf  den  Namen  dieser  Verbände  Rechte  und 
Schulden  lauten  können,  so  dafs  in  ihrem  Namen  mit  rechtlicher  Wirkung 
g:ehandelt  werden  kann.  Sie  besitzen  einen  Personennamen  (darin  er- 
schöpft sich  formal  das  Wesen  der  Rechtsfähigkeit),  d.  h.  ihre  luteresseu 
sind  als  solche  des  Rechtsschntses  (dnreh  Bechtserwerb,  dnreh  Rechts- 
handhing  in  ihrem  Nsmoi)  llhig.  Sie  nnd  in  das  Namenregistor  (Personen- 
regisfier)  des  Privatrechts  eingetragen,  gans  gerade  so  wie  die  natürlichen 
Personen.  Auch  sie  stehen  in  dem  goldenen  Buche,  aber  nicht  kraft  ihres 
Wesens  (kraft  angeborener,  natürlicher  Persönlichkeit),  sondeni  kraft  des 
positiven  Rechts,  welches  ihnen  Rechtsfähigkeit  verleiht.  Warum  ist 
das  geschehen?  Um  die  gesellschaftlichen  Verbände  selbständig  wirt- 
schaftsfähig zu  machen  gleich  dem  Individuum.  Ein  praktisches 
Bedfirfiais  dringt  znr  Erxeugung  der  juristiseheD  Person  (des  Privatrechts) 
in  demselben  Angenblick,  in  welchem  die  sosialen  Verbinde  (s.  B.  der 
Staat,  die  Stadt)  eme  Sonderwirtschaft  der  Gresamtheit  (Ifir  die  Zwecke 
der  Gesamtheit  als  solcher,  s.  B.  Militftrwesen,  Schulwesen)  neben  der  Wirt- 
schaft der  einzelnen  hervorbringen.  Die  Sonder  Wirtschaft  fordert  das 
Sondereigentum  der  Gesamtheit,  und  dag  Hecht  schafft  die  Rechtsfonn 
für  die  SondtTwirtschaft  der  Gesamtheit  durch  die  Juristische  Person". 
Dafs  auch  auf  dem  Gebiete  des  öffentlichen  Rechts  die  Auffassung  des 
Verbandes  (des  Staates)  als  Trägers  des  Öffentlichen  Begiemngsrechts 
ledigtich  eine  bestimmte  Stnfe  der  Bechtsentwickelnng,  nicht  einen  ewigen 
Natarrechtssata  snm  Ansdmck  bringt,  brsncht  nnr  gessgt  sn  werden.  Die 
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«Iteriiui  eonim  nomiae,  proprium  «§t  «d  ezemplam^ieipabUcM 
habere  im  commmies,  troam  eommimeiii  et  aetorem  sive  Byndieom, 
per  quem  tarnqnam  in  repvblicai  qnod  commniiiter  agi  fieriqve 
opcnteat,  agatar,  fiat 

L.  7  §  1  eod.  (UinMi.):  8i  quid  vniTenitati  debetor,  sfaigalis 
non  debetor,  aec  qnod  debet  nniverntas,  sangoli  debent. 

L.  1  §  7  D.  de  qvaest  (48,  18)  (U£PUir.):  Senram  nani- 
X  cipom  poase  In  eapat  eiviam  torqaeri  saepissime  rescriptom  est, 
qoia  non  Bit  illorum  serrns,  sed  reipnblicae,  idemqne  in  ceteris 
serris  corporam  dicendam  est:  uec  euini  planum  scrvus  videtar, 
sed  corporis. 

L.  16  D.  de  verb.  sign.  (50,  16)  (Gajus):  civitates  enini 
privatoram  loco  habentnr. 

§38. 

TerelBe  mid  StUtongen. 

Wir  unterscheiden  heute  zwei  Arten  von  juristischen  Per- 
sonen:  juristische  Personen  des  öffentlichen  Rechts  (B.G.B. 
§  89)  und  juristische  Personen  des  Privatrechts.  Jene  sind 
die  durch  das  öüentliche  Recht  geschaffenen,  diese  die  durch 
privates  Rechtsgeschäft  hervorgebrachten  rechtsfähigen  Verbände. 
Die  juristischen  Personen  des  Privatrechts  sind  entweder  rechts- 
fähige Vereine  (B.G.B.  §  21  ff.)  oder  rechtsfähige  Stiftungen 
(BjQ.B.  g  80ff.):  dort  ist  der  Verband,  dem  die  Rechtsfähigkeit 
sukommt,  durch  privaten  personenrechtlichen  Vertrag  (Ver- 
einsvertrag),  hier  ist  er  durch  privates  personenrechtliches  ein- 
seitiges Rechtsgeschäft  des  Stifters  (Stiftung.<«geschftft)  erzeugt 
worden;  dort  dient  die  körperschaftliche  Verfassung,  d.  h.  die 
Ein^tzuDg  eines  Vorstandes,  durch  welchen  der  Verband  nach 


Gesellschaft  fordert  heate  die  öflfentlicho  Gewalt  für  sich,  die  einst 
dem  Hemeher  aUein,  In  soch  iltenn  Zeiten  allen  VolkegenoBten  gemein- 
•am  gehörte.  Die  jnrietische  Person  iet  die  rOnüechen  Kaiserreich  vor- 
gebildete)  Reebtefbrm  des  modernen  Rechts  f&r  die  (dem  Ocmeiuiuterosse 
dionoiulc)  Sonderwirtschaft  der  Go^ollschnft  oiiiorseits,  £Ür  die  Allherrschaft 
»Icr  GoacllscVüift  andererseits.  Die  juristischo  Prrsnn  vonlnikt  ihr  Da8«*in 
Tiiclit  ir;,"  iiil  welcher  natürliiheii  „realen  Verbatid^perslmlichkeit",  sondern 
au?;^t  hlierslieh  der  ;:es(  iru  htli<'h  entwickelten  Macht  der  ge.sellscliaftlichen 
Verbände,  die  uuäer  liecht  in  dieser,  von  iiim  im  Ansehlufs  an  das 
rOmisebe  Recht  geschaffenen  positiven  Form  snm  Ansdmck  bringt. 


Digitized  by  Google 


I  88.  Verame  imd  Stiftungen. 


221 


aufsen  als  Einheit  auftritt,  den  gemeinsameD  Zweckender  Vertrags- 
genossen  (der  Mitglieder),  hier  dient  sie  den  Zwecken  des  Stifters, 
d.  h.  der  lon  ihm  bestimmten  Veranstaltung.  RechtsfiLhiger  Verein 
ist  eine  kraft  Priyatreehts  rechtsfithige  körperschaftlich  verfafete 
Bersonengesamtheit  Rechtsfthlge  Stiftung  ist  eine  kraft  Prifat- 
lechts  rechtsfthige  körperschaftlich  verfafote  Anstalt'. 

Wie  aber  werden  private  Vereine  und  Stiftungen  der  Rechts- 
fähigkeit teilhaftig  werden? 

Die  Rechtsfähigkeit  (juristische  Persönlichkeit)  der  öffent- 
lich-rechtlichen Verbinde  wurzelt  im  öffentlichen  Recht.  Die 
öffentlich-rechtlichen  Körperschaften  und  Anstalten  sind  kraft 
allgemeinen  Rechtssatzes  juristische  Personen  (zugleich  des 
Öffentlichen  und  des  Privatrechts).  Einer  besonderen  Verleihung 
der  juristischen  Persönlichkeit  (Rechtsfähigkeit)  bedarf  es  hier 
nicht.  Die  Rechtsform  der  juristischen  Person  ist  gerade  zu 
dem  Zweck  erzeugt  worden,  um  diesem  Vermögen  der  öffent- 
lichen Körperschaften  und  Anstalten  (dem  für  das  Gemein- 
interesse bestimmten  sosalen  Vermögen)  die  xweekentsprechendste 
Gestalt  zu  geben. 

Anders  stehen  die  privaten  Vereine  und  Stiftungen.  Ver- 
einsbildung  und  Stiftung  dienen  dem  Sonderinteresse  des  ein- 
aelnen.  Soll  die  fflr  das  öffentliche  Vermögen  ausgebildete 
Rechtsform  der  juristischen  Person  auch  dem  privaten  Willen 
dienstbar  sein?  Soll  es  möglich  sein,  im  privaten  Interesse 
Vermögen  ebenso  fOr  einen  bestiromtei)  Zweck  dinglich  zu  binden, 
wie  das  öffentliche  Zweckvermögen  durch  die  Rechtsform  der 
juristiscbeu  Person  dinglich  (der  Zuständigkeit  des  Eigentums 
nach,  so  dafs  nur  im  Namen  dieser  idealin  Person  gültig  tlber 
dies  Vermögen  verfügt  werden  kann)  für  seine  Zwecke  gebunden 
ist?  Diese  Frage  ist  vom  römischen  Recht  verneint  worden. 


*  Auch  die  Stiftung  mufß  einen  Vorstand,  d.  h.  körperschaftliche  Ver< 
fassnng,  haben  (B.G3.  §  86  mit  §  2  >).  Körperschaften  im  weiteren  Süia 
(d,  h,  körperschaftlich  verfufste  Verbände)  sind  alle  juristischon  Personen: 
Verleihung  von  Körperschaftsrechten  („Korporationsrechton")  bedeutet  Ver- 
leihung der  juristischen  Pi^rsönlichkeit  Vereine  sind  Körperschafton  im 
engeren  Sinn,  d.  h.  Verbände,  die  nicht  blofs  körperschaftliche  Verfassung, 
■ondem  anefa  lU^iperadiaftliebeB  Selbatbestimmungsreeht  besitien.  Dts 
letsCave  fehlt  den  Stiftangen. 
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Das  römische  Recht  konot  nur  juristische  Tersoueu  des 
öffentlichen  Rechts. 

In  den  ersten  Jahrhunderten  der  Kaiserzeit  erscheinen 
kaiserliche  Alinientenstiftungen  für  Italien  (zur  Auszahlung  von 
Unterstützungen  an  arme  Kinder).  Sie  sind  staatliche  An- 
stalten und  werden  als  verselbständigte  Teile  des  Staats- 
vermOgens  (fiscus)  gedacht.  Privatpersonen  konnten  keine 
Stiftung  mit  eigenem  Vermögen  (d.  h.  mit  eigener  Rechts- 
persönlichkeit) errichten.  Der  PriYatmann  mochte  Vermögen 
einer  schon  bestehenden  juristischen  Person  (2.  B.  einer 
Stadtgemeinde)  zuwenden  (durch  Schenkung  oder  Vermftchtnis) 
mit  der  Zweckbestimmung  (Auflage),  dads  dies  Vermögen 
in  gewisser  Weise,  z.  B.  bei  Feiern  und  Festessen,  zu  verwenden 
sei Dadurch  kam  eine  Stiftung  im  untechnischen  (weiteren ) 
Sinn  (eine  „fiduziarische  Stiftung")  zustande:  eine  Verniögens- 
widmung  von  blofs  obligatorischer  Wirkung  (die  em- 
pfangende juristische  Person  war  zu  der  vorgeschriebenen  Ver- 
wendung des  Vermögens  verpflichtet).  Eine  Stiftung  im 
Kechtssinne  war  solche  private  Stiftung  nicht:  es  war  kein 
neues  Rechtssubjekt  erzeugt  worden,  dem  das  gewidmete  Ver- 
mögen als  besonderes,  ihm  eigenes  Vermögen  gehört  hätte 
(die  Stiftung  im  Rechtssinn  hat  dingliche,  dies  Vermögen  der 
£igentumszuständigkeit  nach  von  allem  anderen  Vermögen  ab- 
sondernde Wirkung)'.    Mit  anderen  Worten:  das  klassische 

•  Vi;l.  zu  a.'in  (.bip  n  Pornico,  Lal)i-o,  Hd.  8,  S.  150  ff.  104  ff. 

•  Errichtet  jeinaiiU  eine  Stipendieu-nStiftuug"  dadurch,  dafd  er  eiuer 
Uniyonitftt  VennSgeo  snwendet  mit  der  Bestimmmig,  dsb  ans  den  Snaoi 
SCipeDdien  n  saUen  seien,  ao  liegt  eine  Stiftung  im  nntechnisohen  Sinne 
vor:  die«  Vermögen  gehOrt  nicht  der  „Stiftung'  (solche  Stiftung  ist  keine 
juristische  Person),  gondtm  der  Universität,  und  dio  Universität  ist  nur  SU 
der  vorgeschriebenen  Verwendung  dieses  Teiles  ihres  Vermögeus  ver- 
pflichtet: die  Zwt^ckbestimniun^  li.it  keine  din^liclu'  Wirknn^r  (für  di»' 
Zuständigkeit  des  Eigeutunis),  Homifrii  nur  VerpHirhtunrjswirkung  für  die 
Verwendung  des  Eigentiuna.  Eine  Stiftung  im  Kechts.sinn  liegt  dagegen 
vor,  wcuu  die  Stipendieu-Stiftung  mit  selbständiger  Persönlichkeit  bekleidet 
und  dies  Vermögen  ihr  eigenes  Vermdgen  ist  Stiftung  im  nnteehnischen 
Sinne  bedeutet  Widmung  von  Vermögen  durch  Verm5genssnwendung  an 
ein  bestehendes  BeohtssubjelKt,  Stiftung  im  Bechtssinn  aber  Widmung 
von  Vermögen  durch  VermSgensabsondernng  für  ein  neues  Bechts- 
snbjekt 
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Kaiserrecht  kannte  als  Stiftung  im  Bechtssinn  nur  die  kaiser- 
liche (staatliche)  Anstalt. 

In  der  christlichen  Kaiserzeit  (seit  dem  5.  Jahrhundert) 
kommt  die  durch  private  Personen  geschaffene  Stiftung 
(im  Bechtasimi),  aber  diese  nur  in  der  Grestalt  der  pia  causa 
(pivm  eorpiu),  der  frommen  8tiltang,  d.  h.  der  Wohlutigkeits- 
anstalt,  auf.  Die  YermOgenswidmung  (durch  Schenkung  oder 
letztwillige  YerfOgnng)  sogunsten  von  Armen,  Kranken,  (je- 
fangenen,  Waisen,  Oreisen  eneugt  nunmehr  als  solche  ein  nenee 
Bechtssabjekt  (die  Armenanstalt,  Krankenanstalt  usw.),  der  dies 
Vermögen  als  eigenes  Vermögen  (als  das  Vermögen  einer 
neuen  juristischen  Person)  zugehört.  Der  Gesichtspunkt  aber 
ist  der,  dafs  dies  Stiftungsgut  eine  Art  des  Kirchenguts  he- 
deutet.  Die  pia  causa  untersteht  dem  Kirchenregiment 
(dem  Bischof  bzw.  dem  kirchlichen  Verwalter).  Die  pia  causa 
ist  eine  kirchliche,  d.  h.  eine  öffentliche  Anstalt.  Des- 
halb nimmt  sie  an  der  kraft  allgemeinen  Rechtssatz^'s  be- 
stehenden Vermögensfähigkeit  der  kirchlichen  Anstalten  teil. 
Einer  besonderen  Verleihung  der  juristischen  Persönlichkeit  \ye- 
darf  es  nicht.  Das  Vermögenswidmungsgeschäft  (Schenkung, 
letxtwiUige  Verwendung)  genfigt  nach  römischem  Recht,  die 
fromme  Stiftung  (pia  causa)  als  Stiftung  im  Bechtssinn,  als 
neues  Rechtssubjekt  hervorzubringen.  Der  Sats  aber,  daft  nur 
die  fromme  Stiftung  als  vemiögensfohige  Stiftung  (juristische 
Person)  von  der  PriTatperson  geschaffen  werden  kann,  fftllt  mit 
dem  anderen  zusammen ,  dafo  nach  römischen  Becht  nur  die 
öffentliche,  also  (in  christlicher  Zeit)  neben  den  Veranstal- 
tungen des  Staates  nur  die  kirchliche  Anstalt  der  juri- 
stischen Persönlichkeit  fähig  ist. 

L.  48  C.  de  cpisc.  (1,  3)  (Jdbtinian.)  :  Si  quis  —  captivos 
scripserit  heiedes  —  sanciinus  talein  institutionem  —  valere.  — 
§  1  :  Sed  et  si  paupcres  quidam  scripserit  heredes  et  non  in- 
veniatur  certuin  ptocliiuni  vcl  certae  ecclesiae  pauperes  —  et  hujus- 
modi  institutioiuMü  valere  deccrninrns.  §  2 :  Et  si  (juidein  captivos 
scripserit  heredes,  civitatis  —  episcopus  et  oeconoiiius  hercditateiii 
suscipiant  et  oninino  in  redemptione  captivorum  procedat  hereditas 
—  nallo  peoitas  ex  hoc  lucro  vel  oeconomo  vel  episcopo  vel  sacro- 
sanetae  ecclesiae  reiinquendo. 
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Wie  die  Stiftungen,  so  hat  das  römische  Kaiserrecht  auch 
die  Vereine  behandelt.  Das  Recht  der  römischen  Kaiserzeit 
verbietet  grumisätzlich  (mit  wenig  Ausnahmen)  alle  Vereine. 
Es  gibt  keine  Vereinsfreiheit*.  Nur  diejenigen  Vereine  sind 
erlaubt,  denen  durch  lex  specialis  (Privileg)  das  Dasein  gegeben 
ist*.  Der  Staat  schafft  den  erlaubten  Verein  durch  sein  Ge- 
setz, die  lex  oollegii  (KaisergeaeU,  Senatabeschlufs),  nicht  die 
Privatperson.  Der  dnrcb  Staatsgesetz  erzeugte  Verein  aber  ist 
ein  Glied  der  staatliehen  Organisation.  Er  ist  eine  öffent- 
licbe  Körperschaft.  Er  geniedst  daher  kraft  allgemeinen 
Beditssatzes  die  Vermitgensfiihigkeit  der  staatliehen  Verbinde 
»ad  esemplum  reipnblicae"  0«  1  §  1  !>•  3,  4,  oben  S.  219). 
Einer  Verleihnng  der  juristisdien  Persönlichkeit  bedarf  es  andi 
hier  nicht.  Dem  römischen  Recht  ist  die  Verleihnng  der  juri- 
stischen Persönlichkeit  als  solche  Oberhaupt  unbekannt.  Es  be- 
steht (in  der  Kaiserzeit)  nur  der  allgemeiue  Rechtssatz  zu- 
gunsten der  Rechtslaliigkeit  öffentlicher  Körperschaften. 
Die  juristische  Person  ist  ausschliefslich  die  Rechtsfoiin  für  das 
öffentliche  Vermögen,  und  Vereine  sowie  Stiftungen  können  an 
der  juristischen  Persönlichkeit  nur  dann  Anteil  haben,  wenn  sie 
in  die  Reihe  der  öffentlichen  Körperschaften  aufgenommen 
worden  sind.  Der  Privatverein  als  solcher  ist  von  der  juristischen 
Persönlichkeit  ausgeschlossen. 

L.  1  pr.  D.  qood  cnjnsqne  univ.  (3,  4)  (Gajus):  Neqne  societas 
neqno  coUeginm  neqae  hojasmodi  corpus  passim  omnibns  habere 
conceditnr:  nam  et  legibus  et  senatoseonsnltis  et  prindpaUhos  cob> 
stitutionibas  ea  res  coereetar;  paocis  admodum  in  casibns  eoncessa 
sunt  hcuusmodi  corpora.   Tgl.  L  8  §  1  D.  de  oolleg.  (47,  82). 

*  Vfr\.  ZU  dorn  obigon  Perniee,  Labeo,  Bd.1,  S.  288£L  Mommaen, 

Staatarecht,  B«l.  2,  S.  886. 

*  Durch  lex  specialia  erlaubte  und  folgeweise  reclitjifiUiig«'  Vereine 
waren  z.  B.  die  societas  publlcauorum  (socii  vectigalium  publicorum),  d. 
der  Verein  der  SteaerpSchter,  ebenso  die  Vereine  der  Pichter  von  staat- 
liehen  Gtold-,  8Uber<>  Salswerfcen,  aneh  Innungen  von  Gtowerbetraibendenr 
z.  B.  die  Bftckerinnung,  die  Schifferinnnng  in  Rom  (alle  diese  Verbinde 
dienten  staatliehen  ZweckenX  vgl.  1.  1  D.  .3,  4.  Kraft  allgemeinen  Recht«, 
satzos  wan-n  (ausnahmsweise)  erlaubt  dir  Hilfskaflsenvereine  der  niederen 
Klaasen  (ollegia  tt  nuiorum,  eolh>p:i,t  funcraticia).  1.  1,  D.  47,  22,  VgU 
JC  Loening,  Gesch.  d.  Kirchenrechta,  Bd.  1,  8.  203  ff. 
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L.  20  D.  de  reb.  dnb.  (84,  5)  (Paulus):  Com  senatna  tem- 
poribus  divi.Marci  penniserit  colleglis  legare,  nnlla  dnbitatio  est, 
qnod  8i  corpori  coi  licet  coire  legatnm  sit,  debeatnr*:  coi  antem 
non  Kcet  si  legetar,  oon  valebit,  nisi  siogidis  legetnr:  hi  enim  non 
quasi  coUegimn,  sed  quasi  certi  homines  admItteDtor  ad  legatnm. 
£r8t  innerhalb  der  deutschen  Reehtsentwickeluug  ist  der 
priTaten  Stiftung  und  dem  privaten  Verein  als  solchen  der  Zu- 
gang zur  juristischen  Persönlichkeit  eröffnet  worden,  aber  immer 
unter  bestimmten  Vorbehalten. 

Seit  der  Reformation  löste  sich  das  Stiftungswesen  von  der 
Kirche.  Die  Stiftunjj,  auch  die  „fromme  Stiftung",  war  als  solche 
nunmehr  etwas  Weltliches.  Der  Staat  nahm  die  Stiftungen  unter 
seine  Aufsicht  Das  Sonderrecht  der  piae  causae  fiel  hinweg. 
Auch  andere  Stiftungen  mochteu  gleichfalls  jetzt  Rechtsfähig- 
keit erwerben.  Für  alle  privaten  Stiftungen  ohne  Unterschied 
aber  ist  seitdem  der  Rechtssatz  ausgebildet  worden,  dafs  sie 
Rechtsfähigkeit  lediglich  durch  landesherrliche  Verleihung 
der  juristischen  Persönlichkeit  erlangen.  £s  sind  (auch  heute 
noch)  zwei  Rechtshandlungen  notwendig,  um  eine  Stiftung  im 
Rechtssinn  (die  rechtsfähige  private  Anstalt)  ins  Leben  za 
rufen:  1.  das  private  Stiftungsgeschäft  des  Stifters  (mit  der  Ver- 
mögenszuwendnng),  2.  die  staatliche  Verleihung  der  Persönlich- 
keit (die  n^iiolunigung"  der  Stiftung  als  eines  besonderen 

•  Dem  eoUeginm  lieitnm,  dem  recbtaf&higen  Verein,  stand  also  seit 
Mark  Aurel  obnc  weiteres  aacb  die  Vermäch tn i sfahigkeit  zu.  Die 
Fähigkeit,  zum  Erben  eingesetzt  SQ  werden,  besa'*8en  die  collcgia  aber 
uach  römischem  Recht  nur  kraft  besonderen  Privilegs  (1.  8  C.  6,  24:  colle- 
pium  si  nuUo  speciaii  privilegio  subnixum  sit,  hereditatem  capere  non 
poBse,  dubium  uou  est),  während  dor  Fi»ku8  und  die  iStädto  schuu  nach 
klaafiaeliem  Kaiaenecht  (vgl.  1.  1  D.  38,  3),  nacli  jnetiiiiaiiiscliem  Recht 
anch  die  Kirehen  und  frommen  Stilhingen  kraft  ihrer  juristischen  Persön- 
lichkeit nigleieh  die  Erbflhigkeit  besafsen.  Heute  ist  allen  juristischen 
Personen  als  solchen  auch  die  Erbfähigkeit  zuständig.  Man  sieht  deutlich, 
wie  im  römischen  Recht  die  vnWr  private  RechtHfähigkeit  der  juristischen 
Personen  erst  allmählich  sieh  durdiHetzte  (vgl.  oben  S.  212  Anm.  1).  Zu- 
nächst besafs  die  juristische  l'erwon  nur  dit^  Vermögenstahigk'^it;  die  Erb- 
fähigkeit b»;deutet,  dafs  sie  auch  der  personenrechtlichen  l'rivatrechto  fähig 
geworden  ist  (vgl.  oben  §  29} «  wenngleich  die  juristische  Person  von  den 
aus  den  eigentlichen  Familienverhiltnissen  entspringenden  Bechten  durch 
Ulfe  Natur  ausgeschlossen  ist. 

Soh«,  Iiwtii«ttoa«s.  la  AvO.  15 
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llechtssubjekts).  Die  dauernde  Bindunf?  von  Vermögen,  welche 
iu  der  Stiftung  liegt,  bedarf  der  (lutheilsung  des  Staates.  Der 
privaten  Stiftung  soll  als  solcher  die  Rechtsfähigkeit  zugänglich 
sein,  aber  der  Staat  will  mitwirken,  weil  tatsächlich  auch  heute 
in  der  Errichtung  einer  Stiftung  im  Rechtssinn  die  Gleichsetzung 
von  Privatvermogen  mit  öffentlichem  Vermögen  liegt. 

B.O.fi.  §  80:  Zur  £ntoteliiiiig  einer  rechtsfähigen  Staftimg  ist 
tnff er  dem  Stiftnngägeschftfte  die  Oenehmigong  des  Bandessttates 
erforderlich,  in  dessen  Gebiete  die  Stiftang  ihren  Sits  haben  soll 
Ahnlieh  wie  den  Stiftungen  ist  es  den  Vereinen  ergaogen. 
Der  seit  dem  16.  Jahrhundert  sich  entwickelnde  absolute  Polizei- 
staat war  den  privaten  Vereinen  gerade  so  feindlich  wie  du 
römische  Kaiserreich.  Der  Grundsatz  der  Vereinsfreibeit  ward 
beseitigt.  Nur  der  obrigkeitlich  genehmigte  Verein  durfte  im 
Polizeistaat  sein.  Die  Rechtsfähigkeit  des  Vereins  hatte  landes- 
herrliche Verleihung  zur  Voraussetzung.  Erst  im  Laufe  des 
19.  Jahrhunderts  hat  das  deutsche  öffentliche  Recht  die  Ver- 
einsfreiheit weiiijjsteii^  im  Grundsatz  wieder  aufgerichtet.  Der 
private  Verein  bedarf  jetzt  (im  allgemeinen)  zu  seiner  Bildung 
von  öffentlichen  Rechts  wegen  keiner  obrigkeitlichen  Genehmigung 
mehr.  Das  Privat  recht  aber  hat  noch  heute  die  Gedanken 
des  Polizeistaats  nicht  völlig  überwunden.  Für  eine  Reihe  von 
Einzelfällen  (so  z.  B.  für  die  Aktiengesellschaften,  die  Gesell- 
schaften mit  beschränkter  Haftung,  die  eingetragenen  Genossen- 
schaften) hat  die  Gesetzgebung  unserer  Zeit,  insbesondere  des 
Deutschen  Reiches,  die  VermOgensfilhigkeit  auch  des  Privatr 
Vereins  durch  allgemeinen  Rechtssatz  anerkannt  Das  deutsche 
BOrgertiche  Gesetshuch  hat  den  Kreis  der  so  bevorzugten  Ve^ 
eine  zugunsten  der  „nicht  auf  einen  wirtschaftlichen  Geschäfts- 
betrieh"  gerichteten  Vereine  erweitert  (sie  sollen,  wenngleich 
unter  gewissen  Einschrftnlcuiigen,  die  Rechtsfähigkeit  des  Privat- 
rechts  durch  Eintragung  in  das  Vereinsregister  erwerben). 
übrigen  aber  steht  noch  immer  der  Grundsatz  aufrecht,  dafsftr 
4lie  privaten  Vereine  die  juristische  Persönlichkeit  durch  staatliche 
Verleihung  erworben  werden  muls.  Wir  halven  heute  juristische 
Personen  des  Privatrechts.  Der  Staat  ist  nicht  mehr  im 
.  Alleinbesitz  der  Macht  zur  Schuti'ung  rechtsfähiger  Verbäini^' 
£s  gibt  private  liechtsgeschäfte  von  körperschaltzeugeuder  Kraft. 
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Aber  der  Staat  will  die  Hand  nicht  gans  davon  lassen.  In 
der  Vereinsbildnng  besitzt  die  Privatperson  ein  Büttel,  das 
öffentliche  Wesen  zn  beeinflussen,  und  in  der  Vermögens- 
fithigkeit  des  Vereins  liegt  eine  Handhabe,  privatem  Vermögen 
die  Dauerkraft  und  Ansammlungsfähigkeit  öffentlichen  Ver- 
mögens zu  gewähren.  Daher  der  Kampf  zwischen  den  beiden 
politischen  Grofsmächten  der  Gegenwart,  dem  Staat  und  dem 
einzelnen ,  um  die  Erlaubtheit  und  sodann  um  die  juristische 
Persönlichkeit  (die  „Korporationsrechte")  der  Vereine,  und  in 
dem  sonst  so  granitenen  Boden  des  Privatrechts  spüren  wir  hier 
ein  unterirdisches  Zittern.  Die  juristische  Persönlichkeit  macht 
ihre  Träger  zur  Überperson,  sie,  gleich  der  Tarnkappe,  verbergend 
nnd  doch  mit  ungeahnter  Kraft  erfüllend.  £inBt  hat  die 
jnriRtiscbe  Person  dem  Staat  gedient ,  sich  in  einen  einzelnen 
zn  verwandeln,  damit  das  öffentliche  Vermögen  der  Rechtsformen 
des  PrivatvermOgens  teilhaftig  sei.  Jetzt  ist  die  Frage,  wie 
weit  sie  dem  einzelnen  dienen  kann  und  darf,  durch  Bildung 
von  sozialem  Vermögen  seine  gesellschaftlichen  Schöpfungen  mit 
Kräften  nach  Art  der  staatlichen  Verbände  zu  erfüllen. 

B.6.B.  §  21:  Ein  Verein,  dessen  Zweck  nicht  auf  einen 
wirtschtftlichen  GeschAfUbetiieb  gerichtet  ist,  erlangt  Bechtsfölng- 
keit  durch  Eintragung  in  das  VereinnregiBter  des  znst&ndigen  Amts- 
gerichts. §  22:  Ein  Verein,  dessen  Zweck  anf  einen  wirtscliaft- 
lichen  Geschäftsbetrieb  gerichtet  ist,  erlangt  in  Ermangelung  be- 
sonderer reichsgesetzlicher  Vorschriften  Rechtsfähigkeit  durch  staat- 
liche Verleihung 

Das  Mittel  der  Vereinsbildung  ist  die  Organisation:  die 
verfassungsmäfsige  Unterordnung  der  Vereinsglieder  unter 
die  Vereinsgcwalt,  damit  die  Gesamtheit,  diu  Körperschaft,  frei 
(handlungsfilhig)  und,  falls  sie  die  Rechtsfähigkeit  erlangt,  auch 
vermögensfähig  werde.  Dadurch  ist  der  Gegensatz  zwischen  dem 
rechtsfähigen  Verein  (Körperschaft)  und  der  blofsen  Gesellschaft 
(der  societas)  gegeben.  Das  Mittel  der  Sozietätsbildung  ist  die 
Obligation.  Die  societas  des  römischen  Bechts  bedeutet 
lediglich  einen  Kon  trakt,  gleich  anderen  Kontrakten,  durch  den 
die  Mitglieder  au  bestimmten  Leistungen  zwecks  Erreichung 
eines  gemeinsamen  Zieles  (z.  B.  um  zusammen  eine  Flasche  Wein 
zu  trinken)  sich  gegeneinander  verpflichten,  vgl.  unten  §  82. 

15» 
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Die  Sozietilt  des  römischen  Rechts  ist  (nach  auCsen ,  d.  h.  für 
Dritte)  nichts,  der  80ciu8  ist  alles.  Die  Sozietät  ist  nicht 
handlnDgsfi&hig,  noeh  vennftgensf&liig:  sie  kann  als  solche  weder 
die  Flasche  Wein  kaufen,  noch  die  Fhische  Wein  zum  Eigentum 
erwerben,  noch  den  Preis  ffir  die  Flasche  schuldig  sein.  Das 
alles  können  nur  die  socii.  Die  Sozietät  ist  lediglich  ein  Rechts- 
▼erhältnis  unter  den  socii  (fttr  niemand  sonst  vorhanden); 
der  rechtsfähige  Verein  aber  ist  ein  neues  Rechtssubjekt,  eine 
Gesamtheit,  die  als  rechtsfähige  Einheit,  als  Kontrahentin,  Eigen- 
tümerin. Schuldnerin  jedem  Dritten  gegenübertritt.  Ks  gibt 
Körperschaftsveimö^en,  al)er  kein  Sozietütsvermftgen  im  eigent- 
lichen Sinne  des  Wortes.  Das  römib^che  Recht  liat  den  Rechts- 
satz, dafs  zur  Schaffun^^  einer  Körperschaft  mindestens  drei 
Mitglieder  notwendig  sind  (tres  faciunt  collegium),  während  ein 
Sozietätsvertrag  selbstverständlich  schon  unter  zweien  möglich  ist. 
In  diesem  Bechtssatz  spiegelt  sich  der  Gegensatz  der  beiden 
Bildungen.  Drei  ist  die  Mindestzahl  für  Fassung  eines  Mehrheits- 
beschlusses ^.  Mindestens  drei  müssen  sein,  damit  ein  Wollen  und 
ein  Handeln  der  Körperschaft  (der  universitas  als  solcher)  ins 
Leben  gerufen  werden  kdnne,  das  vom  Wollen  und  Handeln  der 
einzelnen  sich  unterscheidet  Ist  ndt  drei  Mitgliedern  ein  rechts- 
fähiger Verein  zustande  gebracht  worden,  so  erhebt  sich  Ober 
den  dreien  ein  Vierter,  ein  neues  Rechtssubjekt:  die  universitaa, 
das  collegium,  das  corpus.  Der  unsichtbare  Vierte  ist  die 
durch  Organisation  geschaffene,  vom  Wechsel  der  Mitglieder 
unabhängige,  soziale  Person :  die  juristische  Person,  —  die 
Überperson. 

L.  85  D.  de  V.  S.  (50,  16)  (Makcellus):  Keratins  Priscus 
tres  üacere  existimat  collegium,  et  hoc  niagis  sequendam  est. 

^  Peroice,  Labeu,  Bd.  1,  8.  2Ü2  weist  auf  diesen  Grund  des  rüiniächea 
ReehtMftties  hin.  —  Fflr  die  Fortdftner  de«  titunal  g<>grfindeten  corpoa 
bedwf  es  der  Erhaltung  der  Dreisahl  nicht,  1.  7  $  2  D.  quod  cujusque 
oniv.  (8,  4):  aneh  wenn  onivenltas  ad  unum  redit,  etat  nomen  nnivereitatie. 

—  Nach  B.G.B.  §  56  bedarf  es  für  die  Eintragung  oin(\s  nicht  auf  einem 
wirtachnftUchen  Geschäftabctrieb  gerichteten  Vereins  in  das  Vereinsregister 
(damit  erlangt  ein  nolcher  Verein  die  Kechtsfahigiieit)  der  Mindestsalü  von 
siebeu  Mitgliedem. 
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Zweites  Kapitel. 

Die  Rechtsgeschäfte. 

§  39. 
Einleitimg« 

Die  Rechtsfilliigkeit  der  Person  ftuülsert  sieh  praktisch  dariD, 
dafe  in  ihrem  Namen  mit  reehtlicher  Wirkung  (Begründung, 
Geltendmachung,  Änderung  von  Rechtsverhältnissen)  gehandelt 
werden  kann.  Ihre  Interessen  können  durch  eine  auf  ihren 
Kamen  gehende  Gcschilftsführung  wahrgenommen  werden:  sie 
hat  die  Geschättsherrschalt ,  d.h.  die  Wirkungen  des  Geschäfts 
(liechte,  Verbindliclikeiten);  die  (Jeschäftsführung,  d.  h.  die  Vor- 
nahme des  Geschäfts  kann  einem  Vertreter  (unten  §  45)  zuständig 
sein.  Das  vornehmste  Mittel  der  Geschäftsführung,  durch  welche 
sich  die  Rechtsfähigkeit  der  Person  verwirklicht,  sind  auf  dem 
Gebiet  des  Privatrechts  die  Rechtsgeschäfte. 

§  40. 

Begriff  und  Arten  des  Beehtsgeseliftflts* 

Wir  machen  die  Wahrnehmung,  dais  für  den  Eintritt  eines 
rechtlichen  Erfolges  der  Wille  des  beteiligten  Subjekts  bald 
gleichgültig  (so  bei  der  Klagverjährung),  bald  erheblich  ist,  und 
zwar  ist  er  entweder  in  dem  Sinn  erheblich,  dafs  das  Recht 
diesem  Willen  widersprechen  will  (so  in  den  Fällen  des 
Delikts),  oder  in  dem  Sinn,  dafs  das  Recht  diesem  W^illen 
entsprechen  will  (so  in  dm  Fällen  des  Uechtsgeschäfts).  Die 
Rechtsgeschäfte  des  Privatrechts  (z.  B.  der  Kaufvertrag,  Miet- 
yertrag,  Eheschliefsnngsvertrag)  dienen  dem  Willen  der  Privat- 
person, um  gewisse  rechtliche  Erfolge  herbeizufuhren.  Das 
Rechtsgeschäft  des  Privatrechts  ist  die  vom  Recht  zu 
willensgemäfser  Wirkung  bestimmte  (in  diesem  Sinne 
privatrechtlich  erhebliche)  Willenserklärung  der  Privat- 
person. Und  zwar  kommt  in  dem  Rechtsgeschäft  entweder 
der  Wille  nur  einer  Person  zum  Ausdruck  und-  zur  Geltung 
(sogenannte  einseitige  Rechtsgeschäfte)  oder  der  ttbereinstimmende 


uiQui^uü  üy  Google 


230 


Allgememer  Teil.  BechtogeflcbAfte. 


Wille,  consensus,  mehrerer  Personen  (sogenannte  zweiseitige 
Becbtsgeschäfte  oder  Verträge). 

Ein  einseitiges  Kechtsgeschäft  ist  z.  B.  das  Testament,  das 
Stiftungsgeschäft  (oben  S.  225),  die  KQndigung. 

Verträge  im  Rechtssinne  sind,  wie  ans  dem  Obigen 
sieh  ergibt,  rechtlich  erhebliche  Willenseinigungs- 
erklärungen. 

Die  Vertrftge  des  Vermögensverkehrs  sind  entweder 
anf  Erzengnng  eines  Schuld  Verhältnisses  (Verpflichtungs- 
geschäfte) oder  auf  gegenwärtige  Änderung  eines  bestehenden 
Vermögensrechts,  z.B.  Befreiung  des  Schuldners,  Übertragung  des 
Eigentums  oder  einer  Forderung,  Bestellung  eines  Niefsbrauchs, 
eines  Pfandrechts  gerichtet  (Verfügungsgesc hafte).  Das 
Verptlichtungsgeschäft  (auch  obligatorischer  Vertrag,  Kontrakt 
genannt)  vermag  eine  Rechtsilndorung  zuzusagen  (so  z.  B.  der 
Kauf);  nur  das  Verfüguugsgeschäft  (auch  dinglicher  Vertrag  ge- 
nannt) vermag  die  Rechtsänderung  zu  b  e  w  i  r  k  e  n  (so  z.  B.  die  Über- 
eignung der  gekauften  Sache  an  den  Käufer).  Das  Verptiichtungs- 
geschäft  bezieht  sich  auf  eine  zukünftige  Leistung;  das  Verfttgungs- 
gescbäft  stellt  die  gegenwärtige  Leistung  (Vermögensänderung) 
dar:  die  VerfQgungsgescbäfte  sind  die  Leistungs  gescbäfte  oder, 
was  dasselbe  ist,  die  Zuwendnngsgeschäfte  des  Verkehrs. 

JU  1  §  2  D.  de  pactis  (2, 14)  (UiMAir.):  Et  est  pactio  daoram 
ploiinmTe  in  idem  pladtum  et  consensus. 

Eine  andere  Einteilung  der  Rechtsgeschäfte  ist  die  in  negotia 
mortis  causa  und  negotia  in  ter  vi  tos.  Negotia  mortis  causa 
sind  die  Verfügungen  von  Todes  wegen,  d.  h.  die  Rechtsgeschäfte 
(z.  B.  das  Testament,  die  Schenkung  yon  Todes  wegen),  welche 
durch  den  Tod  des  Verfügenden  inhaltlich  bedingt  sind  (ins- 
besomlere  also  Verfügungen  über  den  Nachlafs).  Sie  werdon  erst 
mit  dem  Tode  des  Verfügenden  endgültig  wirksam  und  sind 
deshalb  regelmäi'sig  1  e  t  z  t  w  i  1 1  i  g  e  ,  d.  h.  bis  zum  Tode  wider- 
rufliche Rechtsgeschäfte  (sie  gelten  in  der  Regel  nur  kraft  des 
letzten  Willens  des  Verfügenden),  liegotia  inter  vivos  sind 
alle  anderen  Rechtsgeschäfte  ^ 


*  Die  fSmiichen  Joritten  haben  eine  allgemeine  Lehre  vom  Sechta- 
geiehifl  nicht  anagebfldet  Sie  haben  nicht  einmal  Anadxfieke,  welche  daa 
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Das  Reckt  hat  eine  Reihe  yod  ReehtsgeMhäftstypen  au»- 
gebildet  (i.  B.  Kauf,  Miete,  Darlehn,  Testament).  Jedem 
eioselnen  Reehtsgesehftftstypas  entsprechen  bestimmte  Rechts- 
sätse.  Essentialia  negotii  nennt  man  den  für  die  Zugehörig- 
keit tu  einem  bestimmten  Gesehftftstypos  notwendigen,  natu- 
ralia  negotii  den  bei  diesem  Qeeehftftstypus  regelmäfsigen 
Gesehäftsinhalt ,  accidentalia  negotii  sind  Änderungen  der 
Daturalia.  So  sind  essentialia  des  Kaufs,  dafs  der  eine  die  Ware, 
der  andere  den  Preis  zu  leisten  hat;  zu  den  naturalia  gehört 
die  Gewährleistungsptiicht  des  Verkäufers  für  Kechtsniilngel  und 
für  Sachmängel  (unten  §  82);  accidentalia  sind  vereinbart,  wenn 
z.  B.  der  Verkauf  bedingt  oder  mit  Zeitbestimmung  (es  ibt  etwa 
der  Preis  gestundet)  geschlossen  ist.  Die  essentialia  ergeben 
sich  aus  dem  Begriff  des  Rechtsgeschäfts  (des  Geschäftstypus), 
die  naturalia  aus  der  den  Gescb&ftswillen  ergänzenden  Verkehr»- 
sitte  bezw.  ans  ergänzenden  (der  Verkehrssitte  entsprungenen) 
Rechtssätzen,  die  accidentalia  endlich  aus  den  Nebenbestimmungeu 
(Klauaeln,  unten  §  43),  welche  von  den  Parteien  vereinbart  sind. 

§41. 

Der  Tatbestand  des  Reehtsgeschftfts. 

Der  Tatbestand  eines  Kechtsgeschäftes  (Kauf,  Miete  usw.) 
ist  Willenserklärung.  Also  zwei  Tatbestandsstacke:  1.  Wille, 
2.  Erklärung. 

I.  Der  Wille.  Der  beabsichtigte  und  kundgegebene 
Willensmangel  ist  erheblich:  das  Rechtsgeschäft  ist  nichtig. 
I^Ue  dieser  Art  sind  die  Scheinerklämng  (Simulation)  und  die 
Scherzerklftmng.  Simulation  ist  die  zweiseitig  gewollte 


BeehtagescIiSft  oder  den  Vertrag  als  solchen  beseiehnen.  Aetas  (aoeh 
aedo)  ist  ein  Ansdmek  ftr  jedes  reehfUch  eihebliche  Gesehift,  also  aodi 

für  jedes  Rechtsgeschäft ,  aber  er  geht  darfiber  hinaus,  indem  er  auch  die 
staatsrechtliche  Verhandlung  (agerc  cum  popnlo)  mit  umfafst.  Pactum  ist 
die  allgemoino  Bezeichnung  für  jede  Vereinbarung,  abor  mit  Aiisschlufs 
derjenigt'n  Vfrcinhaningen ,  di«»  brrritf*  imihmi  tcchniselHMi  Namen  haben 
(nexum  und  stipulatio  sind  den  Kömorii  keine  pacta).  Mitteis,  Uöm. 
Privatr.,  Bd.  1,  S.  144  £f.  Die  allgemeine  Lehre  von  den  liechUgcscliäften 
Ist  erst  dnreh  die  neuere  Reehtswissenschaft  entwickelt  nnd  tritt  daram 
für  die  folgende  Darstellnng  das  moderne  Recht  teilweise  stark  hevror. 
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(vom  Erklärenden  und  Erkll^rungsempfjlDger  vereinbarte)  Ab- 
weichung des  Willens  von  der  Erklärung:  es  wird  z.B.  Scheines 
halber  ein  Kanf  geschlossen,  nur  um  den  Wert  der  Sache  Dritten 
höher  erscheinen  zu  lassen.  Das  Scheingeschäft  ist  nichtig.  Wird 
durch  das  Scheingeschäft  ein  anderes  wirklich  gewolltes  Rechts- 
geschäft verdeckt  (es  sollte  wirklich  verkauft  sein,  aber  billiger), 
so  ist  das  verdeckte  (dissimulierte)  Rechtsgeschäft  galtig,  falls 
genügende  Erklärung  vorliegt  \  Scherzerklärung  liegt  vor 
bei  einseitig  gewollter,  aber  nach  Meinung  des  Ei  klärenden 
genügend  kundgegebener  Abweichung  des  Willens  von  der 
Erklärung.  Auch  die  Scherzerklärung  ist  nichtig ,  aber  falls 
Erklärungsenipfünger  entschuldliar  die  Erklärung  für  ernstlich 
hielt,  haftet  ihm  nach  heutigem  Hecht  (lili.B.  118.  122)  der 
Erklärende  auf  das  sogenannte  negative  (leschäftsinteresse,  d.  h. 
auf  Ersatz  des  durch  den  Glauben  an  die  Gültigkeit  des  Ge- 
schäfts verursachten  Schadens  (ein  Fall  der  sogenannten  culpa 
in  contrahendo). 

Der  beabeichtigte,  aber  nicht  kundgegebene  Willena- 
mangel  ist  unerheblich.  Unter  diesen  Gesichtspunkt  ftllt  die 
Mentalreservation,  d.  h.  die  einseitig  gewollte  und 
zugleich  verschwiegene  Abweichung  des  Willens  von  der  Er- 
klärung. Das  Rechtsgeschäft  ist  gttltig,  es  sei  denn,  dal^  der 
Erklärungsempf&nger  den  inneren  Vorbehalt  dennoch  kannte 
(B.G.B.  §  HO). 

Schwierigkeiten  machen  nur  die  Fälle  des  unbeabsichtigten 
Willensmangels :  die  Fälle  des  sogenannten  (ieschäftsin  tums.  Der 
(iescliäftsirrtuni  (auch  wesentlicher  Irrtum  genannt)  hat  drei 
Erscheinungsformen  (vgl.  BGB.  §jj  119.  120).  1.  Die  niils- 
V erstandene  Erklärung,  d.h.  der  Erklärende  bat  seine  eigene 

>  Kein  Scheingeschäft  ist  das  fidnsiariache  Geschäft,  d.  b.  dM 
Veräufseniiig8g«schäft(  Übereignung  einer  Sache,  Abtretung  einer  Forderung) 
mit  einschränkender  Zweckbestinunung,  a.  B.  swecks  blorser  Sicherung  des 

Erworbors  oder  zw^'okft  blofscr  Ermficbtigun^  (zur  Vorfü;^uiif;  Dr5tt»'n  gegen- 
ubor),  also  die  Voräu'Vrunp  mit  VorbrlmU  (t»beii  S.  G7).  01)^'l.Mr!i  iLt 
rocht liclif  KrfulL'  «Ioh  fi<luzi!iri?«'h<'Ti  rirschafts  \ihov  «Umi  wirt!«<  li;it"f lieh  l>»>- 
aweekti'ii  Ki  IoIl'  liin.-itisf^eht .  ist  d<  r  r.  t  htlit  In-  Erfoiir  (di«'  \'i  riiurs»"rnn^) 
doch  «Tiihtlicli  gt'wollt:  die  Sjmunung  zwischon  d«'in  rechtlich  und  dt'in 
wirtachafUich  Gewollten  äufaert  sich  nur  in  der  mit  der  \>räurs«>ruu<; 
▼erbundenen  Yerpflichtungswirkung. 


uiyui-n-ü  Ly  Google 


%  41.  Der  T«tbestaiid  des  Bechtsgetcbifts. 


238 


ErkläniDg  mifsverstanden :  er  wollte  eine  Erklärung  dieses  In- 
halts gar  nicht  ahgeben.  Beispiel:  ein  Ausländer  hat  sieh  falsch 
ausgedruckt,  ein  Schwerhöriger  ninunt  infolge  falschen  Hörens 
ein  ihm  gestelltes,  aher  mifsYerstandenes  Vertragsangehot  an  (er- 
heblich ist  im  letzten  Fall  nicht  das  Mifsrerstftndnis  der  gegne- 
rischen, sondern  das  Mifsverständnis  der  eigenen  Erklärung: 
seine  Annahmeerkl&ruDg  bat  eben  anderen  als  den  von  ihm 
beabsichtigten  Inhalt).  2.  Die  mifslungene  Erklärung,  d.  h. 
die  Erklärung  ist  durch  Versprechen,  Verschreiben,  falsche  Über- 
mittelung (Bote,  Telegraph)  anders  als  beabsichtigt  ausgefallen: 
eine  Erklärung  dieses  Inhalts  wollte  der  Erklärende  ül)erliaupt 
nicht  abgeben.  8.  Die  wegen  Irrtums  über  vorausgesetzte  wesent- 
liche Eigenschaften  einer  Person  (error  in  qualitate)  oder  einer 
Sache  (error  in  substantia)  die  gewollte  Art  des  Geschäfts 
verfehlende  Erklärung.  Wesentlich  sind  solche  Eigenschaften, 
nach  denen  der  regelmäfsige  Verkehr  die  Arten  der  Geschäfte 
unterscheidet  ^  Der  Irrtum  über  eine  solche  Fipjenschaft  ist  ein 
die  Art  des  Geschäfts  willens  bestimmender  Irrtum  im  Beweg- 
grund (während  sonst  der  Irrtum  im  Beweggrund  den  Inhalt 
des  Geschäftswillens  nicht  qualifiziert)  und  wird  darum  vom 
romischen  und  ebenso  vom  heutigen  Recht  behandelt,  wie  wenn 
der  Erklärende  eine  Erklärung  dieses  Inhalts  (dieser  Art)  gar 
nicht  hätte  abgeben  wollen  (ygl.  B.G.B.  §  119,  2).  Beispiel:  es 
adoptiert  jemand  ein  Kind  in  der  Meinung,  es  sei  ein  Knabe, 
während  es  in  Wahrheit  ein  Mädchen  ist  (error  in  qualitate); 
der  Verkäufer  verkauft  einen  Stein  als  unecht,  einen  Schmuck 
als  nur  vergoldet,  in  Wahrlieit  ist  der  Stein  echt,  der  Schmuck 
massiv  golden  (error  in  sul)>taiitia :  die  andere  Eigenschaft  ändert 
für  den  Verkehr  niciit  Idofs  die  Güte,  sondern  die  Art  der  Sache 
die  Art  des  Geschäfts). 


-  Leiiol  in  Jherings  Jahrb.  ß<l.  44,  S.  1  \}.  Vhor  ili«'  in  <itMi  römischen 
Quellen  behandelten  Fälle  R.Leonhard,  1>'T  liTtum  als  Ursache  nichti*rer 
Verfräf^^e,  2.  Aufl.,  Teil  2(1907),  S.  70 ft.—  Kine  ^-r(»fsc  praktische  Bedeutunj^ 
Iiut  der  Irrfunn  über  wesentliche  Eij^enschatten  nbri^^ens  nicht,  zumal  wenn 
der  Staudpunkt  des  Hi'ichsgerichts  sich  durchsetzen  sollte,  dafs  für  den 
Käufer  <fie  Anfiselitang  wegen  wesentlichen  IrrtamB  ausgeBchlosaen  und  nur 
der  liängelansprach  nach  Kanfirecht  möglich  sei  (Entsoh.  d.  R.6.  Bd.  61» 
S.  171  ff.). 
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Wie  ist  in  den  Fällen  des  unbeabsichtigten  WillensmaDgeb 
(des  Geschäftsirrtums)  zu  entscheiden?  Das  römische,  wenigstens 
das  klassische  römische  Recht  stellt  sich  auf  die  Seite  des  Er- 
klärenden :  das  Rechtsgeschäft  ist  nach  römischem  Recht  wegen 
Willensmangels  nichtig  (es  gilt  die  Willenstheorie),  der  Dritte 
hat  den  Schaden.  Den  neiuseitliehen  yerkehrsfreundlichen  Rechts- 
anschanungen  entspricht  das  nicht  Das  B.G.Bw  §§  119  ff.  hat 
darum  in  der  Hauptsache  die  Erklftmngstheorie :  das  Rechts- 
geschäft ist  gQltig,  es  sei  denn,  da(^  der  Erklärende  nn- 
verzüglich  nach  Erkennen  des  Irrtums  das  Rechtsgeschäft 
anficht  (d.h.  gegen  das  Rechtsgeschäft  protestiert).  Ks  kann 
also  nur  der  Irrende  seihst  (nicht  auch  der  andere  Geschäftsteil) 
den  Willensniangel  geltend  machen.  Die  Anfechtung  aber  er- 
folgt auf  eigene  Kosten  des  Irrenden:  dem  entschuldbar  auf 
das  Geschäft  trauenden  Gegner  mufs  das  negative  Geschäfts- 
interesse von  dem  Anfechtenden  ersetzt  werden  (B.G.B.  §  122). 
Auch  die  Fälle  des  Geschäftsirrtums  sind  Fälle  der  sogenannten 
culpa  in  contrahendo :  der  Erklärende  (Irrende)  hat  den  Schaden*. 
L.  57  D.  de  0.  et  A.  (44,  7)  (PomoMiUB):  In  omnibas  ne- 
gotÜB  eontrahendis  sive  bona  fide  aint  sive  non  aint,  ai  error  aliqais 
interremt,  nt  aliad  seotiat  pnta  qni  emit  ant  qoi  eondncit,  aliad 
qni  com  bis  contrahit,  nihil  valet,  qaod  aeti  ait. 

L.  41  §  1  D,  de  contr.  enpt.  (18,  1)  (Jouamüs):  Mensan 
argento  coopertam  mihi  ignoranti  pro  solide  Tendidiati  improdens: 
nalla  est  emptio  peenniaqne  eo  nomine  data  condieetor. 
II.  Die  E  r k  1  ä  r  u  n  g  ist  die  Kundgebung  des  rech tsgescblft- 
lichen  Willens.  Der  nicht  kundgegebene  Wille  ist  rechtlich  be- 


•  Auf  Entidiiddbaifceit  oder  Unentaeholdbaikeit  des  GeacfaillaaRtaBt 
kommt  iitefats  an  (ee  biaacht  «Im  keine  wirkliche  enlpa  vonolie^),  dan 
die  Fälle  des  Gesch&ftsirrtiuns  sind  .unechte''  Irrtnmsfllle ,  d.  h.  es  wirkt 
nicht  der  Irrtum  als  solcher,  sondern  der  Mangel  des  nötigen  Geschifts- 

willens.  Auf  EiitHchuldbarkeit  des  Irrtums  kommt  es  nva  in  den  seltenen 
„echten"  Irrtumsfalleu  an,  d.  h.  in  den  Füllen,  in  denen  der  Irrtum  als 
solcher  ausnahmsweise  rechtserheblieh  ist  (z.  B.  als  Voraussetzung  der 
£csitsnng,  des  gutgläubigen  Fruchterwerbs)  und  galt  für  diese  Fälle  IM 
fOmisehen  Becbt  (nicht  mehr  nach  B.03.)  der  Sats,  dab  BeehtsintDiB 
(error  juris)  grondsätslich  unentschttldbsr  und  nur  enor  fiseti  entsebuMbsr 
sei  (doch  konnte  Soldaten,  MlndeijShrigen,  Frsuen,  Ungebildeten  Beehti- 
irrtum  nachgesehen  weidenX 
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dentongBlos.  Die  Mehrzahl  der  reehtsgeseb&ftlichen  Erklärungen 
ist  empfangshedarftig  (»einem  anderen  gegenüber  abzu- 
geben"): die  Kundgebung  des  Willens  mufe  an  einen  be- 
stimmten »anderen",  d.h.  an  den  gegDeriach  Beteiligten,  ge- 
richtet sein  (Beispiele:  das  Vertrsgsangebot,  die  Kündigung, 
die  Aufrechnung).  Einzelne  Rechtsgesehäfte  sind  formhedttrftig 
(z.B.  (las  Testament):  es  ist  eine  bestimmte  Art  der  Kund- 
gebung vorgeschrieben.  Die  meisten  Rechtsgeschäfte  sind  form- 
frei: die  Willenserklärung  kann  in  beliebiger  Form  erfolgen. 
Es  ist  nicht  einmal  stets  eine  besondere  auf  Kundgebung  ge- 
richtete Handlung  (ausdrückliche  Willenserklärung)  nötig;  es 
kann  eine  der  Ausführung  des  Willens  dienende  Handlung  (kon- 
kludente Handlung)  genügen ,  die  den  Willen  erschüefsen  l&fst 
(stillschweigende  Willenserklärung). 

III.  Nichtigkeit  und  Anfechtbarkeit.  Das  nich- 
tige Rechtsgeschäft  ist  ohne  weiteres  (ipso  jure)  für  die  ge- 
wollte Wirkung  a*s  nicht  Torhanden  zu  beurteilen.  Die  Nichtig- 
keit kann  jedermann,  den  das  Geschäft  angeht,  geltend  machen  ^ 

*  Die  Nichtigkeit  ist  also  grundsätzlich  sogenannte  absolute  Nichtig- 
keit. Ausnahmsweise  ist  di»>  Nichtigkeit  eine  relative,  d.h.  sie  besteht 
nur  zugunsten  bestimmter  Interessenten.  Ein  römisches  Beispiel:  die 
Freilassung  in  fraudem  creditorum  ist  nur  zugunsten  der  Gläubiger  nichtig 
(vgL  oben  S.  192  und  Mitteis,  Röm.  l'rivatr.,  Bd.  1,  S.  242.  243);  ähnlich 
heute  KO  §  7.  Dar  Mlativen  Nichtigkeit  niehstvenrtndt  irt  die  gUidiftUs 
nur  ansnahiiuweise  auftretende  schwebende  Nichtigkeit:  dieNichti^^t 
kaoB  sieh  radcwirts  in  Qfiltigfceit  verwandeln.  Ein  xSmiaches  Beiepiel  ftr 
das  letztere  die  Konyalesanut  der  Schenkung  unter  Ehegatten,  onten  §  S4, 
heute  die  Kouiraleszenz  des  Yon  einem  Minderjährigen  abgeschlossenen  Qe- 
sch&fts  durch  Genehmigung  seines  gesetzlichen  Vertreters,  B.G.B.  §  108.  — 
Alle  Fälle  d<'r  Niehtitrkeit  begreift  im  B.G.B,  der  Ausdruck  „Unwirksam- 
keit" (der  Auadruck  „iiii  htig"  bezeichnet  nur  die  absolute  Nichtigkeit).  Ea 
gibt  aber  auch  gültige  (als  vorhanden  zu  beurteilende)  Kechtsgeschäfte,  die 
doeh  »miwiilam*  sind  (vgl.  B.G;B.  §  185X  d.h.  ihre  volle  Wfarkiing  nicht 
entwidbefai  (Unwirksamkeit  im  engeren  Sinn):  Hanptfidl  die  VerftnIiMmng 
einer  firemden  Sache.  Dieser  letztere  Fall  hat  mit  den  Fällen  der  relativen 
und  der  schwebenden  Nichtigkeit  die  Möglichkeit  der  Konvaleszenz  (der 
„Heilung"  der  Unwirksamkeit)  gemeinsam.  —  Die  Römer  behandeln  die 
Fälle  der  Unwirksamkeit  kasuistisch.  Eine  wissenschaftliche  Entwickclung 
allgemeiner  Gesichtspunkte  fehlt.  Die  Regel  aber  bildet  im  Zivilrecht  die 
absolute  (und  folgeweise  unheilbare)  Nichtigkeit.  Von  ihr  gilt  der  Satz: 
(^uod  imtio  vitiosnm  est,  non  polest  tracta  temporis  convale8cere(1.29D.  50«  17). 
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Kichtig  (absolut  nichtig)  ist  das  Bechtsgesch&ft  1.  wenn  es  am 
Tatbestande  (am  Willen  oder  an  der  Erklärung)  mangelt*; 
2.  wenn  das  Rechtsgesebält  unsittlich  oder  gesetawidrig  ist  Un- 
Sittlichkeit  des  Rechtsgeech&fts  (z.  B.  Versprechen  einer  Be- 
lohnung fCtr  eine  unsittliche  Handlung)  hat  schlechtweg  die 
Nichtigkeit  zur  Folge.  Gesetzwidrigkeit  macht  das  Rechts- 
geschäft nichtig,  wenn  das  Gesetz  (was  im  Zweifel  anzunehmen 
ist)  die  Nichtigkeit  des  verbotenen  Rechtsgeschäfts  will:  lex 
perfecta.  Doch  kann  das  Gesetz  sich  darauf  beschränken, 
anderweitige  Keclitsnachtcile  z.  B.  Strafe  anzudrohen:  lex  minus 
quam  perfecta  (ein  Beispiel  die  Vorschrift  des  Tiaiierjahrs, 
unten  §  08).  Eine  Vorschrift,  die  für  den  Fall  des  Zuwiderhandetns 
weder  Nichti^^keit  noch  l{echtsnachteile  androht,  ist  eine  lex 
imperfecta  (ein  Beis])iel  aus  dem  heutigen  Recht  die  Vorschrift 
des  H.G.B.  §§  51.  57  über  die  Art,  wie  der  Bevollmächtigte  des 
Kaufmanns  eine  von  ihm  im  Namen  des  Kaufmanns  ausgestellte 
Urkunde  zu  unterzeichnen  hat).  Formvorschriften  sind  leges 
perfectae  (vgl.  B.G.B.  §  125).  Immer  bedeutet  die  lex  perfecta 
eine  Gttltigkeits Vorschrift  („ Mufsvorschrift") ,  die  lex  minus 
quam  perfecta  und  die  lex  imperfecta  eine  blofse Ordnungs- 
vorschrift („Sollvorschrift"). 

Das  anfechtbare  Rechtsgeschäft  ist  gültig,  aber  eine  be- 
stimmte Person  (der  Anfechtungsberechtigte)  ist  befugt,  das 
Rechtsgeschäft  zu  entkräften,  entweder  mit  Vemichtungswirknng 
(das  versteht  man  heute  unter  Anfechtbarkeit  im  engeren  Sinn), 
80  dafs  das  angefochtene  Rechtsgeschäft  rtkckwärts,  ex  tuoc, 
nichtig,  „reszindiert*  wird  (dazu  diente  im  römischen  Recht  ins- 
besondere die  Erbittung  der  in  integrum  restitutio,  unten  §  56. 
heute  die  „  Anfeclitung"  des  B.G.B.)  oder  mit  blolser  Verptiichtungs- 
wirkung:  der  (iegner  ist  verj)tliclitet ,  die  "Wirkungen  des  an- 
gefoclitenen  Geschäfts  durcli  Hfickleistung  für  die  Zukunft,  ex 
nunc,  zu  beseitigen  (dazu  diente  z.  B.  die  römische  actio  doli, 
die  actio  quod  metus  causa,  die  actio  Pauliaua  unten  §  42.  73)  ^ 

Die  un  römischen  Kecht  Huf  tretendeu  liuuptforinen  der  Ud Wirksamkeit  ent- 
wiekelt  Mittel«,  R«m.  Priratr.,  Bd.  1,  &  836 ff. 

*  In  den  Fallen  dee  Geschäftoirrtiiins  i«t  jedoch  der  Willensmangel  «Ii 
eolcli*  r  iiiicli  uiiäerem  heutigen  Recht  (B.G.B.)  unerheblich,  oben  onterl. 

*  Die  Anfechtungemittel  gehören,  wie  der  Text  ergibt,  vornehmlich  dam 
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Die  Anfeehtang  des  B.G.B,  erfolgt  in  der  Begel  dureh  blodse 
AnfechtungserklftruDg  (dem  Gegner  wird  erklärt,  dafB  man  das 
Geschäft  nicht  gelten  lassen  wolle)  und  ist  eine  Anfechtung  mit 
Vemichtungswirkung ,  vgl.  B.G.B.  §§  142  if.,  wahrend  die  An- 
fechtung uDserer  Konkursordnung  und  unseres  Anfechtungs- 
gesetzes  eine  Aiifeclitiiiig  mit  blofser  Verpflichtungswirkung  be- 
deutet, vgl.  uiiteu  §  73. 

§  42. 

Die  MotiTe  des  Rechtsgeschäfts. 

Die  Beweggründe,  aus  welchen  das  Rechtsgeschäft  hervor- 
geht, sind  im  allgemeinen  für  seine  rechtliche  Wirkung  jjileich- 
gttltig,  und  ist  es  also  auch  gleichgültig,  ob  der  Handelnde 
dureh  das  Rechtsgeschäft  die  Zwecke  erreichte,  welche  er  ver- 
folgte (er  hatte  z.  B.  gedacht,  das  gekaufte  Buch  handle  von 
SehiefHgewehren,  während  es  in  Wirklichkeit  die  »Gewere,  d*  h. 
den  Besitz  des  deutschen  Rechts,  zum  Gegenstande  hat).  Falsa 
causa  non  nocet  Der  Beweggrund  und  folgeweise  auch  der 
Irrtum  im  Beweggrund  ist  grundsätzlich  unerheblich. 

Ausnahmsweise  aber  siud  die  Motive  dennoch  von  rechtlicher 
Bedeutung,  und  zwar,  wenn  wir  von  den  oben  (§  41)  bereits 
besprochenen  Fällen  des  error  in  qualitate  und  des  error  iu 
substautia  al)sehen ,  in  drei  Fällen:  in  den  Fällen  des  metus, 
des  dolus  und  der  Schenkung. 

I.  Der  Fall  des  ni e t  u  s  ist  der  Fall  eines  d u r c h  (e  r - 
hebliche)  Drohung  erzwungenen  Rechtsgeschäfts. 
Die  Drohung  (sogenannte  vis  compulsiva,  im  Gegensatz  zu  der 
körperlichen  Gewalt,  der  sogenannten  vis  absoluta)  war  auf  den 
Abschlufs  dieses  Rechtsgeschäfts  gerichtet,  z.  B.  auf  die  Eigen- 
tnmsübertragung  oder  auf  die  Ausstellung  eines  Zahlungs- 
verHprechens.  In  solchem  Falle  ist  das  Rechtsgeschäft  nach 
romischem  Zivilrecht  gOltig  und  voll  wirksam  zustande  ge- 
kommen (quamvis  ooactus  volui,  1.21  §  5  D.  4,  2);  der  Prfttor 

prätori sehen  Kecht  an.  Die  Anfechtbarkeit  ist  im  römischon  Recht 
regelm&fsig  honorarischen,  die  Nichtigkeit  regelmäfsig  zi\nlreclitlich('n  Ur- 
sprungs. Aber  das  ^nlt  keineswegs  durchweg.  Es  gab  auch  prätorische 
Nichtigkeit  (vgl  Mitteln  a.  a.  0),  ebenso  gab  es  iji\ ilrechtliche  Anfecht- 
barkeit. Line  zi vilrechtlichc  Anfechtungsklage  war  die  querela  in- 
officiosi  testamenti,  unten  §  113. 
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aber  gibt  dem  Bedrohten  Rechtsmittel ,  um  die  Wirkungen  des 
enwoDgenen  Rechtsgeschäfts  zu  beseitigen:  die  actio  quo d 
metus  causa  (als  Deliktsklage  gegen  den  Drohenden  auf  Er- 
satz, unten  §  85,  andererseits  als  actio  in  rem  scripta  auf  Rnck- 
leistung  gegen  jeden,  der  aus  dem  erzwungenen  Rechtsgeseb&ft 
einen  Erwerb  ableitet,  unten  §  52)  und  die  ex  ce  p  t  i o  quod  metus 
causa  (eine  Einrede,  falls  ich  aus  dem  Rechtsgeschäft  verklagt 
werde).  Auch  kann  propter  metum  die  in  integrum  restitutio  (§  56) 
erbeten  werden'.  Im  Fall  der  vis  absoluta  (durch  körperliche 
Überwältigung  wird  der  Schein  einer  Willenserklärung  hergestellt: 
der  eine  führt  dem  anderen  die  Hand  zur  Unterschrift)  hedarf  es 
keines  Rechtsmittels;;  der  Tatbestand  eines  Rechtsgeschäfts  liegt 
überhaupt  nicht  vor  (es  fehlt  nicht  blofs  der  Wille,  sondern  auch 
die  Erklärung),  während  die  vis  compulsiva  (die  Drohung)  Willen 
und  Erklärung  und  deshalb  nach  römischem  Zivilrecht  ein  gül- 
tiges Rechtsgeschäft  hervorbringt. 

L.  1  pr.  D.  quod  met*  c,  (4,  2):  Ait  praetor:  Quod  ums 

QAV8A  0E8TUM  BBIT,  RA  TUM  NON  HABEBO. 

L.  14  §  8  D.  eod.  (UitPiAii.):  In  hac  actione  non  quaeritor, 
utram  is,  qui  eonvenitur,  an  alias  metum  fedt:  soffidt  enim  boe 
docere,  metum  sibi  illatam  vel  vim,  et  ex  hac  re  eum,  qnl  eon- 
venitur, etat  crimine  caret,  Incmm  tarnen  sensisse. 
IL  Der  Fall  des  dolus  ist  der  Fall  des  durch  ab- 
sichtliche Tftuschung  (Betrug)  Moitens  des  Vertrags- 
gegners  bervorgebrachteu  Rechtsgeschäfts.  Der 
eine  Vertragsteil  ist  durch  den  anderen  betrogen  worden. 
Auch  in  solchem  Fall  war  das  Rechtsgeschäft  nach  Zivilrecht 
gültig  und  voll  wirksam,  aber  der  Prätor  gab  gegen  den  Betrüger 
Rechtsmittel,  um  die  Wirkungen  des  Recht>gi'sch;ifts  ;iuf/ulieben : 
die  (jedoch  nur  subsidiär,  wenn  keine  andere  Klage  zuständig 
ist,  gestattete)  actio  doli  (nur  gegen  den  Betrüger  selbst,  nicht 


'  Das  B.G.B,  yiht  proptrr  motum:  1.  ein  die  remischo  in  integrum 
restitutio  orsetzcnth's  Anfechtungsrecht  12.3.  ILM);  2.  einen  <i«'r  deliktiscben 
actio  <juod  mctUH  ciinsa  entsprechenden  Hückloistungs-  unil  Ersatzanspnich 
gegen  den  Drohen<lon  (§  823,  2.  82<j);  :i  eine  Einrede  (§  Hb'A).  Die  actio  in 
rem  scripta  propter  metum  ist  dem  B.G.B.  unbeJcannt.  Aber  das  Anfechtung!« 
recht  geht  in  rem  gegen  das  Beehtsgeschift  als  eolchei,  eneh  wenn  es  nicht 
mit  dem  Drohenden  lelber  nbgeichloesen  iat 
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gegen  den  Dritten,  welcher  ans  dem  Geflchftft  einen  Vorteil  hat), 
um  allen  Schaden  aus  dem  Geschäft  ersetzt  zu  yerlangen  (wozu 

nach  Umständen  auch  das  Rückgängigmachen  des  Geschäfts  ge- 
hören kann)  und  die  exceptio  doli,  um  sich  gegen  die  Klage 
des  Betrügers  (oder  seines  Rechtsnachfolgers)  aus  dem  Geschäft 
zu  verteidigen.  Auch  gibt  es  eine  in  integrum  restitutio  propter 
dolum  (§  56)2. 

L.  1  §  1  D.  de  dolo  (4,  3):  Verba  autem  edicti  talia  sunt: 

QUAE  DOLO  MALO  FACTA  £88E  DICENTDB,  81  DE  HIB  BSBUB  AUA 
ACTIO    NON   KBIT    F.T    JD8TA    CAUSA   K88K  VlDEBITüB,  JüDIdUM  DABO* 

III.  Schenkung  (donatio)  ist  die  Vermögenszuwendung  ans 
Freigebigkeit,  d.  h.  nm  der  Bereicherung  des  EmpfiUigers  willen. 

YermOgenszuwendung  liegt  nur  vor  bei  gewillkQrter  Ver- 
mOgensminderung  (pauperiorem  fieri)  auf  der  einen,  VermOgens- 
mehrung  (locupletiorem  fieri)  auf  der  anderen  Seite.  Der  bloflie 
Verrieht  auf  eine  Erwerbsmögliehkeit  (s.  B.  Ausschlagung  einer 
Erbsehaft,  eines  Vermächtnisses  zugunsten  eines  anderen),  ist 
keine  Schenkung:  es  fehlt  die  Vermögensminderung.  Ehenso 
ist  Verpfändung  keine  Schenkung:  es  fehlt  die  Vermögens- 
mehruDg.     Die  Vermögenszuweudung  kann  geschehen  durch 


*-  Auch  das  B.G.B,  pbt  j)ropter  dolum  drei  Rpchtsmittol :  1.  das  Aii- 
fechtuugBrocht,  und  zwar  nur  in  persfuiam  (j^oj^eu  den  Betrüger  und  gegen 
den  doli  particcps)  ho\  empfangsbedürftiger  Willfuserklärung,  aber  in  rem 
(gegen  jeden  der  den  Vorteil  hat)  bei  Anfechtung  einer  nicht  empfangs- 
bedfirftigeii  WUlenterkUrung  (Beispiel  für  6mm  totsten:  dnrch  TSnaehiiiig 
hin  ich  ini  einer  ErbBchaftsantretong  bestimmt  worden)  (|  128. 124)}  2.  einen 
deliktiBchen  ErBatsansproeh  gegen  den  Betrflger  (|  823.  2.  828);  8.  eine  Ein- 
lede  gegen  den  Betrüger  bezw.  dessen  Rechtsnachfolger  (§  858).  —  So- 
wohl für  die  Fälle  des  metus  wie  die  des  dolus  gilt  nach  B.6.B.:  1.  Die 
Anfechtung  (welche  das  durch  Drohung,  tlunh  Täuschung  hervorgebrachte 
Fiechtsgeschäft  vernichtet)  erfolgt  auf  Kosten  des  Gegners  (keine  Ersatz- 
pflicht des  Anfechtenden,  aucli  uicht  wenn  die  Anfechtung  in  rem  geht). 
2.  Die  Anfechtung  braucht  nicht,  wie  in  den  Fällen  des  Greschftftsirrtnms 
(§  41),  onrenfiglich  su  erfolgen;  das  Anfochtiingnecht  besteht  em  Jahr 
lang.  S*  Der  deliktisehe  Ersatsansprneh  veij&hrt  in  drei  Jahren  (|  85^ 
4.  Die  Einrede  ist  nnreijAhrbar  (§  858).  —  Auch  der  Gesehftftsirrtnm  (z.  B. 
der  Irrtum  Aber  den  Inhalt  einer  von  mir  unterschriebenen  ürknnde,  der 
Irrtum  über  wesentliche  Eigenschaften)  kann  durch  Täuschung  erzeugt 
sein.  Dann  stehen  dem  Irrenden  die  stärkeren  Kechtsbehelfe  auf  Gnmd 
der  Täuschung  zu  Gebote. 
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Rechtsgeschäft  (Vertrag)  mit  (iem  Beschenkten:  durch  Ver- 
fbgangsgeschäft  (z.  B.  dando,  VerftttdBerangsyertrag;  liberando, 
ErlafiBvertrag)  oder  durch  Verpflichtungsgeschäft  (promittcndo, 
SchenkungSTersprechen)'.  Sie  kann  auch  geschehen  ohne  Ver- 
trag mit  dem  Beschenkten,  etwa  durch  Geschäft  mit  einem 
Dritten,  nftmlich  durch  unentgeltliche  negotiorum  gestio  fttr  den 
Beschenkten :  der  Onkel  bezahlt  z.  B.  animo  donandi  die  Schulden 
des  Neffen,  oder  er  übernimmt  sie  durch  Schuld  vertrag  mit  dem 
Gläubiger  (Schuldübernahme,  expromissio,  unten  §  8iO- 
ist  möglich,  dafs  die  Vermögenszuwendung  überhaupt  durch  kein 
besonderes  Rechtsgeschäft,  sondern  lediglich  mittelbar  durch 
günstigen  Inhalt  eines  entgeltliclieu  Rechtsgeschäfts  gemacht 
wird  (negotium  mixtum  cum  donatione:  eine  Sache,  die  zehn 
wert  ist,  wird  schenkungshali)er  für  fünf  verkauft).  Immer  aber, 
auch  wenn  die  Zu  wendung  (das  objektive  Stück  des  Scheokungs- 
tatbestandes)  ohne  Vertrag,  bzw.  ohne  besonderen  Vertrag  mit 
dem  Beschenkten  zustande  kommt,  bedarf  doch  die  Schenkungs- 
absieht  (das  subjektive  Stück)  der  Annahme  durch  den  Be- 
schenkten: wie  nach  römischem  (vgl.  z.  B.  1.  18  D.  12,  1),  so 
auch  nach  heutigem  Recht  (B.GJB.  §  516).  Ich  kann  zwar  ohne 
meinen  Willen  bereichert,  aber  nicht  ohne  meinen  Willen  be- 
schenkt werden.  Ist  die  Zuwendung  (die  Bereicherung)  ohne 
meinen  Willen  vollzogen  (es  hat  jemand  meine  Schulden  bezahlt), 
80  kann  ich  doch  die  Schenkung  ablehnen.  Die  Zuwendung  wird 
durch  Ablehnung  der  Schenkung  nicht  notwendig  vereitelt  bezw. 
nicht  rückgängig,  aber  sie  ist  bei  mangelnder  Einigung  über  den 
Schenk uugsz weck  siue  causa  (ohne  .rechtlichen  Grund*').  £s 


'  Das  Schenkuiigsvorsprechen  bodeutet  eiiio  mich  un vollz<>g«»ne 
Schenkung  (es  kauu  darum  die  Erfüllung  einer  dem  lie8ehcnkteu  gemachten 
Auflage  noch  nicht  gefördert  weiden);  aber  es  ist  bereits  ein  Fordcrungs- 
vecht  aof  kfinftige  Schenkung  begründet  Der  Schenkvenpreeher  haftet 
nnr  Ar  dolos  nnd  culpa  lata,  sahlt  keine  Versogsiinsen  nnd  hat  das  bene- 
ficium  competentiae ,  und  zwar  unter  Beräckeiehtigung  seiner  sonstigen 
Schulden  (vgl.  unten  §  55  Anm.  5).  Wie  das  lOmische  Becht|  80  im  wesent- 
lichen mich  das  B.G  B.  5^  519  ft".  Während  aber  nach  jnftiniHnischem  Kecht 
das Srhonkung8\''ersprechen  (soweit  nicht  die  Insinuationssuinmc  übi'rschritton 
wird)  formlos  gültig  ist,  hat  das  B.G.B,  filJS  die  Fonnvornchrift :  das 
ßcheuktings versprechen  bedarf,  ohne  Kücksicht  auf  seiuen  Betrug,  der 
gerichtlichen  oder  notariellen  Beurkondong. 
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fehlt  ein  die  Zuwendung  rechtlich  verständlich  machendes,  ihr 
bestiminte  rechtliche  Art  verleihendes  Zweckgeschäft  (Kausal- 
geschftft).  Ich  bin  zur  Rfickg&Dgigmachung  der  Zuwendung  durch 
Rückleistung  (gegen  mich  geht  die  condictio  sine  causa,  unten 
§  83)  verpflichtet  und  zugleich  berechtigt.  Immer  gehört  zur 
Schenkung  ein  Vertrag. 

Scheokung  ist  ein  unwirtschaftliches  Geschäft.  Darum  wird 
sie  von  Rechts  wegen  nicht  begünstigt.  Schon  die  lex  Cincia 
(204  T.  Chr.)  verbot  Obermäfsige  Schenkungen  (das  Mafb  ist  uns 
unbekannt)  und  nahm  nur  gewisse  Personen  (exceptae  personae) 
von  dem  Verbot  aus:  so  den  Ehegatten,  nahe  Verwandte  und 
Verschwägerte.  Aber  die  lex  Cincia  war  eine  lex  imperfecta: 
es  fehlte  die  Sanktion  eines  Rechtsnachteils.  Die  übermäisige 
Schenkung  blieb  nach  Zivilrecht  vollgültig.  Das  prätorische 
Recht  grift'  jedoch  ein.  Solunge  die  Schenkung  noch  nicht  in 
jeder  Hinsicht  rechtsgültig  vollzogen  war  (es  lag  z.  B.  nur  erst 
ein  Schenkungsversprechen  vor,  oder  es  war  die  res  mancipi 
zwar  manzipiert,  aber  noch  nicht  tradiert  worden),  konute  der 
Schenker  die  übermäfsige  Schenkung  entkräften:  gegen  die 
Klage  aus  dem  Schenkungsversprechen,  gegen  die  rei  vindicatio 
des  Manzipationserwerbers  gab  der  Prfttor  exceptio  legis  Ginciae. 
Ja  es  konnte  unter  Umsttoden  der  Sehenkgeber  durch  Besitz- 
interdikt (Tgl.  das  interdictum  utrubi,  unten  §  67,  Anm.  3)  sich 
den  Besitz  der  schon  voll  verAnflierten  Sache  zurttckyerschaffon. 
War  aber  die  Schenkung  rechtsgültig  vollkommen  yollzogen 
(donatio  perfecta),  lag  also  z.  B.  Eigentumserwerb  und  unanfedit- 
barer  Besitzerwerb  auf  Seiten  des  Empfängers  vor,  so  blieb  es 
bei  der  Vollgtiltigkeit  auch  der  tibermäfsigen  Schenkung.  Das 
gleiche  galt  in  spät-klassischer  Zeit,  wenn  der  Schenker  gestorben 
war  ohne  gegen  die  Schenkung  vorgegangen  zu  sein:  der  Erbe 
konnte,  wie  ein  Reskript  von  Caracalla  bekräftigte,  die  lex  Cincia 
nicht  mehr  geltend  machen  (seine  exceptio  legis  Cinciae  ward 
durch  replicatio  doli  entkräftet,  vgl.  Fr.  Vat.  §  29  t.  :U2).  „Morte 
Cincia  removetur".  Noch  das  Recht  der  ganzen  klassischen  Zeit 
Steht  auf  dem  Boden  der  lex  Cincia  ^    Erst  mit  Konstantius 


*  Ober  die  eehwierigen  an  die  lex  Cincia  eich  knfipfenden  gewhicht- 
liehen  Fragen  vgL  jetst  Mitteis,  BOm.  PriTstr.  Bd.  1,  S.  158 £ 
8«kB,  laitUatioMa.  18.  A«l.  16 
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Chlorus  (Ende  des  3.  Jahrhuaderts)  setzt  die  spätere  Kaiser- 
gesetzgtbung  über  die  gerichtliche  Insinuation  der  Schenkung 
ein,  welche  die  Grundlage  des  justinianischen  Rechts  bildet. 

Im  justinianischen  Recht  gelten  fUr  die  Vermögens- 
zuwenduDg,  welche  schenkungshalber  gemacht  wird,  um  dieses 
Motivs  willen,  folgende  Reehtssfttze: 

1.  Die  Schenkung  unter  Ehegatten  ist  nichtig  (vgl.  §  94 
a.  £.).  Das  galt  schon  nach  klassischem  Recht  (nicht  aber  nach 
der  lex  Cincia,  welche  vielmehr  den  Ehegatten  zu  den  ezeeptae 
personae  sählte).  Im  B.G.B.  ist  das  Verbot  der  Schenknag 
unter  Ehegatten  verschwunden. 

2.  Die  Schenkung  bedarf,  wenn  sie  ein  gewisses  Mafe  ftber- 
schreitet,  zur  Gflltigkeit  für  das  Mehr  der  gerichtlichen  lad- 
nuation,  d.  h.  der  Erkl&rung  des  Schenkungswillens  vor  Gerieht 
Das  Mafs  ist  von  Justinian  auf  500  solidi  (nach  geiueinem 
Pandektenrecht  =  4660  Mk.  und  07  Pf.)  angesetzt  worden. 
Auch  dieser  Rechtssatz  ist  dem  B.G.B,  unbekannt.  Das  B.G.B, 
unterscheidet  vielmehr  zwischen  der  vollzogenen  und  der  nur 
erst  versprochenen  Schenkung.  Nur  das  Schenkungsversprechen 
ist  als  solches  formbedürftig  (vgl.  Anm.  3);  die  vollzogene  Schenk- 
ung ist  gültig  ohne  Rücksicht  auf  ihre  Höhe. 

3.  Das  Geschenkte  kann  wegen  groben  Undankes  (Lebens- 
nachstellung, grobe  Iigurien)  zurückgefordert  werden. 

Die  mortis  causa  donatio,  d.  h.  die  Schenkung,  welche 
erst  dadurch  endgültig  wird,  daft  der  Beschenkte  den  Schenk- 
geber aberlebt,  steht  in  bezog  auf  die  namhaft  gemachten 
Rechtssätze  und  auch  noch  in  mancher  anderen  Hinsicht  nicht 
unter  Schenkungsrecht,  sondern  unter  Vermächtnisrecht  (§  118). 
Audi  die  remuneratorische  Schenkung  (z.  B.  an  den 
Lebensretter)  steht  nicht  unter  Schenkungsrecht  (kann  nicht 
wegen  Undanks  widerrufen  werden,  bedarf  nach  römisciiem 
Recht  keiner  Insinuation),  sondern  wird  der  Erfüllung  einer  Ver- 
bindlichkeit gleich  behandelt  (ebenso  B.G.B.  §  534).  Dagegen 
steht  die  Schenkung  unter  einer  Auflage  (donatio  sub  modo, 
vgl.  §  43)  allerdings  unter  Schenkungsreclit :  sie  ist  Schenkung, 
wenngkich  der  Wert  der  Scheukuug  durch  die  Auflage  ge- 
mindert ist. 

L.  1  pr.  D.  de  douat.  (89,  5)  (Juuak.):  Donationes  com- 
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BluttL  iBBt.  Bat  ali%iu8  ea  mente,  «t  statim  Tefit  aceipienüs  fieri, 
nee  «no  cm  ad  se  merti,  «i  pvofter  nnUain  aliam  causam  fiusit, 
qaam  ot  libenüitatem  et  nnnUleeiitiaiii  ezeiceat:  baec  proprie  do- 
natio appellatar. 

§  1  L  de  donat  (2, 7):  Mortis  causa  donatio  est,  qiiae  propter 
mortis  fit  siispicionem :  com  qiiis  ita  donat,  nt»  si  qnid  hnmanitns 
ei  contigisset,  baberet  is,  qoi  accepit;  sin  antem  snperriiisset,  qoi 
donafit,  redperet,  Tel  si  eam  donationis  poenitnisset,  aat  prior 
deeesserit  is,  cni  donatnm  sit.  Hae  mortis  cansa  donatlones  ad 
exemplam  legatoroin  redactae  sunt  per  omnia  .  .  . ;  a  nobis  con- 
stitutum est,  ut  per  omnia  fere  legatis  connumerctur  ...  Et  in 
summa,  mortis  cansa  donatio  est,  cum  magis  se  quis  velit  habere 
qaam  eum,  cui  donatar,  magisqae  eom,  cui  donat,  quam  heredem 
sanm. 

§  43. 

Die  Klauseln  des  Rechtsgeschäfts. 

Die  normalen  Wirkungen  des  Rechtsgeschäfts  kOnnen  durch 
Kebenberedungen  der  Parteien  eine  Umgestaltung  erfahren. 
Darin  besteht  das  Wesen  des  klausulierten  Rechtsgeschäfts. 
Drei  Arten  tob  Klauseln  (accidentalia  negotia,  oben  g  40)  sind 
Ton  besonderer  Bedentung:  Bedingung  (eondido),  Termin  (dies) 
und  Auflage  (modus). 

I.  Die  Bedingung  ist  eine  zukftnftige  ungewisse  Tat- 
sache, Ton  deren  Eintritt  durch  Pftrteiwillkfir  die  Wirkung  des 
Reehtsgesehftfts  abhängig  gemaeht  ist:  entweder  der  Beginn 
der  Wirkung  (aufschiebende  Bedingung,  Suspensivbedingung) 
oder  die  Beend i  gun  g  der  Wirkung  (auf lösende  Bedingung, 
Resolutivbedingung).  Mit  Eintritt  der  aufschiebenden  Bedingung 
treten  die  normalen  Wirkungen  des  Rechtsgeschäfts  ipso  jure 
(von  selber)  ein.  Mit  Eintritt  der  auflösenden  Bedingung  hören 
die  normalen  Wirkungen  des  Recht'^geschilftii  ipso  jure  auf. 

Das  aufschiebend  bedingte  Rechtsgeschäft  bedeutet  die 
Vorauserklärung  des  Geschäftswillens  für  einen  künftigen 
ungewissen  Fall.  Das  Geschäft  ist  geschlossen  und  bindet 
darum  sofort,  schon  vor  Eintritt  der  Bedingung:  vereitelt  eine 
Partei  in  Widerspruch  mit  dem  Geschäftsschlufs  (wider  Treu 
und  Glauben)  die  Bedingung,  so  gilt  die  Bedingung  als  einge- 

16* 


Digitized  by  Google 


244 


AUgemeiiier  Teil.  Rechtagesdiifte. 


treten  ^  vereitelt  sie  schullhaft  das  gegnerische  Recht  (z.  B. 
(lurrl)  Verniclitiing  der  bedingt  verkauften  Sache),  so  ist  sie 
bei  Eintritt  der  Bedingung  zu  Scbadensersatz  yerptiicbtet.  Aber 
w&hrend  schwebender  Bedingung  (pendente  condicione)  hat  das 
anüBchiebende  bedingte  Geschsft  nur  diese  Bindungs Wirkung', 
nicht  die  seinem  Inhalt  xukommendeGesehftftswirkung:  das  be- 
dingte Verpflichtungsgesehftft  erzeugt  noch  keine  Schuld  (sondern 
nur  eine  spes  debitum  in),  das  bedingte  VerffigunsgeselAft 
(z.  B.  bedingte  Veräufserung)  noch  nicht  die  gewollte  Recht^ 
Änderung  (keinen  Eigentumsübergang  usf.).  Erst  mit  Erfüllung 
der  Bediiijjun^'  (exi>teute  condicione)  tritt  die  (ieschilftswirkuug 
(ScIiiiM,  Eij^eiituiiisübergang  usw.)  ipso  jure  ein:  für  die  Zu- 
kunft (ex  nunc),  also  ohne  Rückwirkung*  (so  auch  nach  B.G.B. 
§  158.  159),  so  diifs  Zinsen  und  Erüchte  der  Schwebezeit  iiu 
Zweifel  dein  ZwischeiilK'reclitigten  bleiben.  Aber  die  (ieschäfts- 
wirkung  tritt  ipso  jure  ein,  vermöge  des  damals  (bedingt)  ge- 
schlossenen Geschäfts.  Wenn  daher  der  bedingt  Verfügende 
während  der  Schwebezeit  eine  widersprechende  unbedingte  Ver- 
fügung getroffen  haben  sollte  (etwa  durch  Verpfandung  der  be- 
dingt ver&ussertftt  Sache  oder  durch  noehmalige  Abtretung  der 
bereits  bedingt  abgetretenen  Forderung  an  einen  Dritten),  so 
wird  nach  Eintritt  der  Bedingung  die  unbedingte  Zwisehen- 
verfOgung  durch  die  ftitere  bedingte  Verfügung  entkräftet  Das 
Recht  des  Sondemachfolgers  (zu  dessen  Gunsten  während  der 
Schweliezeit  verfttgt  wurde)  ist,  ebenso  wie  das  Recht  seines 
Auktors,  ein  «revokables",  von  der  Bedingung  abhängiges  Recht: 
resoluto  jure  dantis  resolvitur  etiam  jus  accipientis.  Anders 
ua  urlich  wenn  die  Bediuguug  ausfällt:  bei  Ausfall  der  Be- 

*  L.  161  D.  de  R.  J.  (50, 17):  in  jure  eivili  reeeptum  est,  qnotien«  per 
emn,  eojiu  iot^rest  eondidonem  non  impleri,  fiat  qnominiu  impleatur,  perinde 
haben  ac  h!  impleta  condicio  fuisBCt.   Ebenso  BO.B.  |  162. 

«  Vgl.  B(i.IJ.  §  160,  wo  dor  ailg  meine  fJnmdsatÄ  ausgesprochen  ist. 
Da«  rftmiscli»'  Ktiht  hat  cntsprcchoniie  Einzelcntscheidungen,  z.B.:  dio  rei 
vindicatio  bt-din-^t  V<'ruu''8iTnd<'n  kann  der  Erwerber,  dem  die  Sach»^ 
her  ita  überg  'ben  war,  währmd  »ch webender  Bedingung  durch  exeepti«»  doli 
(wegi'n  Gefahrdung  seines  künftigen  iiechtocrwerbs)  entkräften,  l.  7  §  3  L). 
de  jtue  dnt 

*  Diifs  dies  df^r  Standpunkt  des  römischen  Rechts  ist,  steUt  aafiier 
Zweifel  Mitteis,  BSm.  Privmtr.  Bd.  1,  &  ITSff. 
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diDguDg  (deficicnte  condicione)  hat  das  aufschiebend  bedingte 
Geseh&ft  endgültig  keine  Wirkung. 

Das  auflösend  bedingte  Rechtsgeschäft  bedeutet  die  Vor- 
anserklftrung  der  Entkrftftung  des  GesGh&fthwillens  for  einen 
künftigen  Ungewissen  Fall.  Dafs  solche  Klausel  möglich  sei, 
hat  Bich  im  römischen  Recht  erst  allmfthlich  durchgesetzt.  Die 
Altere  Zeit  liefs  die  auflösende  Bedingung  nur  bei  Verpflichtüngs- 
geschäften zu,  und  zwar  nur  bei  den  formlosen,  frei  ^u  beur- 
teilenden bonae  fidel  negotia,  wie  z.  B.  dem  Kauf^  Den  zivil- 
rechtliehen Verpflichtungsgescb&ften  strengen  Rechts  (stricti  juris 
negotia)  konnte  keine  das  Geschäft  auflösende  B»  dingung  beige- 
fügt werden.  Die  Stipulation  ward  (so  viel  wir  sehen  können) 
durch  auflösende  Bedingung  ungültig  (während  einer  auf- 
schiebenden Bedingung  nichts  im  Wege  stand):  der  formal  er- 
klärte Geschäftswille  konnte  zwar  in  seiner  Wirkung  susi)en(Iiert, 
aber  nicht  im  voraus  eventuell  zurückgenommen  werden.  Für 
die  Verfügungsgeschäfte,  insbesondere  die  Kigentumsveräufserung, 
schlofs  das  Zivilrecht  vollends  die  auflösende  Bedingung  aus: 
Eigentum  auf  Zeit  war  dem  Zivilrecht  ein  Widerspruch  in  sich 
selbst.  So  wurden  von  den  älteren  Juristen  die  auflösenden  Be- 
dingungen des  Verkehrs  (in  diem  addictio,  lex  commissoria)  far 
die  £igentumsverftufi»rung  in  aufschiebende  Bedingungen  ver- 
wandelt (der  Käufer  erwarb  dingliches  Recht  erst,  wenn  die  auf- 
lösende Bedingung  ausgefallen  war).  Julian  hat  als  Erster  die 
in  diem  addictio  als  auflösende  Bedingung  auch  far  den 
dingliehen  Rechtserwerb  behandelt:  er  gibt  dem  Käufer  so- 
fort eine  dingliche  Rechtsstellung  (Usukapionsbesitz  und  Frucht- 
recht),  die  aber  mit  Eintritt  der  Resolutivbedingung  ipso  jure 
erlischt  (1.  2  §  4  D.  41,  4).  Seitdem  hat  die  Möglichkeit,  auch 
die  dingliche  liechtszuweudung  unter  auflösende  Bedingung  zu 


*  Beim  Kauf  gab  es  flclion  in  alter  Zeit  dio  in  d  i  e  m  a  d  d  i  c  t  i  o .  d.h. 
die  kassatorische  KhiUHel  (<ier  Kauf  {;eht  zurück,  wenn  J)innen  bestimmter 
Zeit  von  anderer  Seite  ein  l)ess(>re3  Angebot  f^emacht  wird:  so  bei  der 
Versteigerung),  und  die  lex  commissoria  d.  b.  die  Verfallklausel  (der 
Kauf  geht  smfick,  wenn  der  Kftafnr  nicht  binnen  bestinunter  Zeit  den 
Praia  Bahlt,  vgl.  nnten  |  84  Anm.  8V  —  Über  die  fintwickelnngsgeschichte 
der  auflötenden  Bedingnng  Mitteis,  BOm. Privatr^  Bd.  1»  S.  178 desaen 
Eigebnisse  dem  Text  sagnmde  liegen. 
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stellen,  im  römischen  Recht  Anerkennung  gefunden*^:  das  reso- 
lutivbediugte  dingliche  Recht  ist  „revokabel"  und  f^Ut  mit  Ein- 
tritt der  Bedingung  ipso  jure  weg',  aber  ohne  RQduiehung  (die 
Frttcbte  der  Zwinchenaeit  bleiben  im  Eigentum  der  Zwischeii- 
berechtigten;  Verelnbanmg  der  Rfickiiehaog  hat  nur  obligato- 
rische Wirkaog,  ebenso  wie  hente  nach  B.G.B.  §  158,  2.  150)  ^ 
Die  Erinnerung  aber  an  die  der  Resolutivbedingang  wider- 
strebende Altere  Zeit  hat  der  römische  Sprachgebrauch  bewahrt, 
sofern  er  als  condicio  schlechtweg  nur  die  aufschiebende  Be- 
dingung bezeichnet  (1*  ^  §  3. 4  D.  41,  4;  1.  2  pr.  D.  18,  2). 

Besonders  gearteten  Inhalts  ist  die  Potestativbe- 
dingung (condicio  potestativa,  promiscuaj,  d.  h.  die  Bedingung, 
deren  Erfüllung  in  der  Willkür  des  bedingt  Berech tigteu 
liegt,  z.  B.  Titius  heres  esto  si  Capitolium  ascenderit  (Gegensatz 
condicio  niixta,  zu  deren  Erfüllung  der  bedingt  Berechtigte  nur 
mitzuwirken  hat;  condicio  casualis,  auf  deren  Erfüllung  er 
keinerlei  Einflufs  üben  kann).  Die  einer  letztwilligen  Verfügung 
beigefügte  Potestativbedingung  mufs  nach  dem  Tode  des  Testatore 
und  im  Hinblick  auf  die  Verfügung  erfüllt  werden.  Die  einer 
letztwilligen  Verfügung  beigefügte  negative  Potestativbedingung 
(si  Capitolium  non  ascenderit)  kann  durch  Bestellung  der  cautio 
Muciana  erfüllt  werden  (unten  §  112). 

Keine  Bedingungen  im  Rechtssinne  sind  die  condidones 
juris  oder  tadtae  (diejenigen  Voraussetzungen,  welche  schon  aus 
dem  wesentlichen  Inhalt,  den  essentialia,  des  RechtageschAfts 
sich  ergeben,  a.  B.  der  Tod  des  Testators  vor  dem  Erben),  femer 
die  condiciones  in  praesens  vel  in  praeteritum  relatae,  die  un- 
möglichen und  die  notwendigen  Bedingungen.  Hier  tritt  nienuüB 
der  Zustand  der  gewillkürten  Ungewifsheit  ein,  welche  das 
Eigentümliche  des  bedingten  Rechtsgeschäfts  ausmacht.  Die 
Rechtssätze  von  den  Bedingungen  finden  deshalb  keine  Anwendung« 

^  Vhvv  die  daboi  zu  überwindenden  technischen  Schwierigkeit«" 
Mitteis  a.  a.  O.  S.  183 ff. 

*  Ebenso  das  von  dem  erlöschenden  Recht  abgeleitete  Sachenreeht» 
L  4  §  3  D.  18,  2:  pun  vendiCo  et  m  diem  addicto  fhndo,  si  melior  eondieio 
allata  tit,  rem  pignori  esse  degfoere,  ai  emptor  eum  fandom  pignori  dediiM^ 
Aach  hier  gilt  der  Satz :  reaoluto  jure  jnre  dantia  oaw^  oben  8. 

^  Mitteia,  S.  190. 
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Fällt  eine  condicio  juris  aus,  so  gelten  die  KechtssAtze  von  eioem 
Mangel  in  den  Voraussetzungen  dieses  Rechtsverhältnisses.  Die 
aufschiebende  unmögliche  Bedingung  macht  das  Rechts- 
geschäft nichtig,  ausgenommen  die  Rechtsgeschäfte  von  Todes 
wegen,  wo  sie  nach  rftmisehem  Recht  gestrichen  wird  (das 
B.G.B.  hat  diese  Ausnahme  nicht  mehr).  Die  auflösende  un- 
mögliche Bedingung  gilt  fQr  alle  Rechtsgeschäfte  als  nicht  hei- 
gefägt,  während  die  auflösende  notwendige  Bedingung  das  Rechts- 
geschäft vemiditet  Die  unsittliehe  Bedingung  (condicio  turpis) 
wird  der  unmöglichen  gleich  behandelt. 

§  4  I.  de  V.  0.  (3,  15):  Sub  condicione  stipulatio  fit,  com  in 
aliqaem  casum  differtur  obligatio,  ut,  si  aliquid  factum  fuerit  vel 
non  fuerit,  stipulatio  committatar,  velati:  Si  Tmus  consul  fdkrit 

FACTU8,  QUINQCK  AURK08  DARE  8P0NDE8? 

§  6  cod.:  Condiciones,  quae  ad  praeteritum  vel  ad  praesens 
tempus  referuntur,  aut  statim  infirmant  obligationem ,  aut  omnino 
non  differunt,  velati:  Si  Tmus  oossul  fuit  —  vel:  Si  Miümos 

TIVIT,   DARE  SrONDES? 

L.  9  §  1  D,  de  novat  (46,  2)  (Ulpias.)  :  Qoi  snb  condicione 
stipnlator,  quae  omnimodo  exstatura  est,  pure  videtur  stipolari. 

IL  Termin  (dies,  Zeitbestimmung)  ist  ein  zukanftiges  ge- 
wisses Ereignis,  mit  welchem  die  Wirkungen  des  Rechtsge- 
schäfts  entweder  erst  anfangen  (dies  a  quo)  oder  aufhören 
sollen  (dies  ad  quem). 

Der  Termin  kann  in  bezug  auf  den  Zeitpunkt  seines  Ein- 
tritts ungewift  sein  (dies  incertus  quando),  z.  K  der  Bflrge  soll 
nur  haften,  bis  der  Schuldner  stirbt.  Wenn  auch  das  Ob  des 
Eintritts  ungewife  ist  (dies  incertus  an),  z.  B.  du  sollst  hundert 
haben  an  dem  Tage,  an  welchem  du  dein  Examen  machst,  so 
Hegt  kein  Termin,  sondern  eine  Be(lin<j;ung  vor.  Das  betapte 
Rechtsgeschäft  will  eine  befristete  IJechtswiikun;^.  Das  gilt 
auch  für  die  Bedingung,  denn  auch  das  bedingte  Geschäft  will 
Beginn  bezw.  Ende  der  Rechtswirkung  erst  mit  dem  künftigen 
Ereignis.  Aber  der  Termin  will  n  u  r  Befristung,  nicht  zugleich 
üngewifsheit ,  so  dafs  der  für  die  Bedingung  kennzeichnende 
Schwebezustand  fehlt.  Daher  die  Streitfrage,  ob  der  Termin 
wirklich  das  Dasein  der  Rechtswirkung  oder  nur  ihre  Geltend- 
machung berahre.  Die  richtige  Antwort  ist,  dals  die  schwächere 
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Wirkung  gewollt  sein  kann  (so  ist  Hinausschiebung  der  Zahlung 
im  Zweifel  nur  Hinausschiebung  der  Klage,  nicht  Hinausschiebung 
der  Schuld^  so  dafs  dennoch  sofort  gültig  gezahlt  werden  kann), 
dafs  aber  von  Rechts  wegen  bei  entsprechendem  Partei  willen  der 
Termin  die  gl  e  i  ch  e  Kraft  hat  wie  die  Bedingung  (B.G.B.  §  l(i3). 
So  das  heutige  Recht.  Das  rOmische  Recht  hat  wie  zwischen 
aufschiebender  und  auflösender  Bedingung  so  zwischen  auf- 
schiebendem und  aufUysendem  Termin  unterschieden.  Der  auf- 
schiebende Termin  (Anfangstermin)  galt  im  allgemeinen  als  zu- 
lässig. Den  auflösenden  Endtermin  aber  erklärte  das  rOmisehe 
Zivil  recht  fOr  ungültig.  Nur  bei  den  formlosen  Verpflichtüngs- 
geschäften (bonae  fidei  negotia)  ward  er  zugelassen  (1*  1  P'« 
D.  17,  2).  Bei  den  formstrengen  Verpflichtungsgeschäften  (Stipu- 
lation, Damnationslegat)  und  bei  rechtsförmlicher  Veräufserung 
(mancipatio,  in  jure  cessio)  ward  ei-  nach  Zivilrecht  ignoriert. 
Traditiousveräufserung  mit  Endtermin  war  sogar  nach  Zivilrecht 
gänzlich  nichtig  (cum  ad  tempus  i)ro])rietas  transferri  uequiverit, 
Fragm.  Vat,  §  2S8)^.  Hier  hat  al>er  das  prä torische  Recht 
ändernd  eingegriffen.  Für  Uecht^geschäfte  des  honorarischen 
Hechts  (z.  B.  Verpfändung)  war  die  Beifügung  eines  Endtermins 
frei  und  streng  zivilrechtlichen  Rechtsgeschäften  gegentlber  sorgte 
der  Prätor  durch  exceptio  und  actio  für  Berücksichtigung  des 
Endtermins.  So  ist  nach  dem  Recht  des  Corpus  Juris  (vgl.  1.  2 
C.  2, 54)  auch  die  Beifügung  eines  dinglich  wirkenden  Endtermins 
fttr  grundsätzlich  zulässig  zu  erachten. 

2  J.  de  y.  0.  (8,  15):  Id  aatem,  qaod  in  diem  stlpalamnr, 
statim  qnidem  dehetor,  sed  peti  prina  quam  dies  Teiiiaty  mm  potest 
Bedingung  und  Termin  sind  in  ihrem  Wesen  nah  verwandt 
Darum  geht  ihre  Geschichte  den  gleichen  Gang.  Ihren  ersten 
Entwickelungsraum  haben  sie  auf  dem  Gebiet  der  Verfügungen 

®  Mittels,  S.  191.  192.  Eine  Kndzcitb(\stimmung  ist  aleo  nach 
römischem  Zivilroclit  j^riindsätzlich  mimoglich  zwecks  Beßchräukunp  der 
Dauer  eiues  Kcchtä.  Sie  ist  aber  wohl  möglich,  sofeme  sie  den  Inhalt 
des  Rechts  (nicht  die  Dauer  als  solche)  begrenst  Die  Stipnlstioii:  deeess 
snreos  snnnos  quoad  vivsm  dare  spondes?  hatte  auch  nach  ffiyiliecht 
nur  zeitliche  Wirknng.  Unter  den  gleichen  Gesichtspunkt  fiUlt  die  TM> 
Sache,  dafs  PersonalBorvittiten  auch  nach  Zivilrecht  ad  tempus  bestellt 
werden  konnten.  Mitteis,  S.  m.  194. 
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von  Todes  wegen  gefunden  (die  ja  ihrer  Natur  nach  VorauB- 
erklämngen  des  Willens  sind),  insbesondere  auf  dem  Gebiet  des 
Yennftchtnisrechts  Die  feierlichen  Verkehrsgesch&fte  des  alt- 
rOmischen  Zivilrechts  (mancipatio,  in  jure  cessio)  waren  ihnen 
oningäDgUch.  Noch  im  Gorpas  Juris  begegnen  einige  „actus 
legitimi'',  bedingungsfeindliche  Rechtsgeschäfte  des  strengen 
Zivilreebts,  die  um  ihrer  Form  willen  weder  bedingt  noch  be- 
tagt sein  können*".  Heute  steht  die  Welt  der  Rechtsgeschäfte 
den  Klauseln  grundsätzlich  offen,  es  sei  denn,  dals  der  Inhalt 
des  KechtS{ieschäft8  Vorbehalte  ausschliefst**. 

III.  Auflage  (mo(ius)  liedeutet  eine  Vorschrift  (meistens 
eine  Verwendungshestimmung),  welche  einer  Schenkung  oder 
letztwilligen  Zuwendung  bezw.  einer  Freilassung  hinzugeft\gt 
ist*^.  Die  Auflage  beschränkt  die  Geschäftswirkung  nicht  (sie 
„suspendiert  nicht''  und  sie  resol viert  nicht),  aber  sie  will  den 
Bedachten  verpflichten,  die  Bestimmung  des  Zuwendenden 
innezuhalten.  Aber  die  Auflage  war  als  solche  nach  Zivilrecht 
ohne  rechtliche  Wirkung  Die  im  Testament  angeordnete  Auf- 
lage wirkt  noch  nach  klassischem  Recht  direkten  Erfallungszwang  • 

•  Die  Erbeinsetzung  iSfst  uaoh  römischem  Rocht  nur  die  aufschiebende 
Bedingung  zu;  Termin  und  auflösende  Brdinfjjung  werden  gestriehen:  semel 
beres  Semper  beres,  vgl.  unten  §  112  (auderä  B.G.B.,  wu  alle  diese  Klauseln 
aach  f&r  die  BrhefaiaetEung  mögUeh  tmd), 

AU  Mtns  legitimi  qai  n<m  reoipiunt  diem  yel  eondieioiiem  werden 
im  Oofpiu  Juris  am^esShlt  emaneipatio,  aeoeptilatio,  heieditatis  aditio, 
servi  optio,  datio  tutoris  (1.  77  D.  50,  17).  Vgl.  Mitte is,  Röm.  Privatr. 
Bd.  1,  S.  65 ff.  Weil  die  Rücksicht  auf  die  Form  mafsgebend  war,  ver- 
nichtete auch  das  Aussprechen  einer  condicio  tacita  (also  einer  selbst- 
verständlichen VorHu<«setzun^)  diese  Recbtsgescb&fte:  expressa  nocenty  non 
expressa  uon  uocent  1.  19.')  D.  50.  17). 

*'  So  z.  B.  die  fibeschliefsung,  auch  die  Aufrechnung,  die  Kündigung 
usw.  Um  der  Form  des  Becbtsgeschifts  willen  ist  hente  Bedingung  und 
Tennin  nur  noch  bei  der  Auflassung  (B.O.B.  §  925)  ausgesdtlossen. 

>'  Vgl  Perniee,  Labeo,  Bd.  8,  Abt.  1:  Auflage  und  Zweckbestim- 
mung (1892).  F.  Hay  mann,  Schenkung  unter  einer  Auflage(1901)b  Mitteis, 
Bdm.  Privatr.  Bd.  1,  S.  194  ff. 

"  Eine  Ausnahme  die  Bestimmung  Mark  Aurels  :  die  Veräufserun^  eines 
Sklaven  mit  der  Auflage,  ihn  zu  be.stinnntcr  Zeit  frei/.uhissen ,  macht  den 
Sklaven  zu  der  angesetzten  Zeit  ipso  jure  frei,  wie  wenn  er  vom  Erwerber 
freigelassen  wäre,  vgl.  D.  40,  8.  F.  Haymann,  Fireilassungspflicht  und 
Beurecht  (1905)  S.  5  ff. 
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nur,  wenn  sie  zugunsten  eines  bestimmten  Dritten  angeordnet  ist, 
80  dafe  sie  unter  den  Gesichtspunkt  eines  Vennichtniflses  (Fidet- 
konunissee)  gebracht  werden  kann.  Sonst  besteht  nur  die  Möglich- 
keit indirekten  Zwanges:  dem  auflagebeschwerten  VermAchtDie- 
uehmer  kann  der  Erbe  das  Vermftehtnis  Terweigem  (exceptio  doli), 
wenn  Verrnftehtnisnehmer  keine  Kaution  für  ErfQllnng  der  Auf- 
läge  stellt;  der  auflagebeschwerte  Miterbe  kann  von  den  Mit- 
erben durch  Erbteilungsklage  (actio  familiae  erdscundae)  zur 
Leistung  der  Auflage  angehalten  werden.  Im  übrigen  schreitet  die 
Obrigkeit  nur  bei  öffentlichem  Interesse  oder  dringender  Pietäts- 
ptlicht  extra  ordinem  zwecks  Erfüllung  der  Auflage  ein.  Erst  das 
Corpus  Juris  hat  den  allgemeinen  Grundsatz  der  rechtlichen 
Verpflichtungskraft  für  die  testamentarische  Auflage.  Ebenso  hat 
die  einer  Schenkung  beigefügte  Auflage  nacli  klassischem  Recht 
als  solche  keine  Verptlichtungswirkung.  Es  i>esteht  nicht  einmal 
ein  Rückforderuugsrecht  für  den  Schenkgeber,  falls  die  Auflage 
schuldhaft  nicht  erfüllt  wird;  für  den  Fall  des  Verschuldens  mufs 
Schenkgeber  sich  seihst  durch  Stipulation  oder  fiduziarische  Form 
der  Zuwendung  (oben  S.  67)  im  voraus  sichern.  Nur  bei  ein- 
getretener zu fal liger  Unmöglichkeit  kann  das  Gegebene  kraft 
gesetzlichen  Anspruchs  nach  klassischem  Recht  zurfickverlangt 
werden  Erst  das  spätere  Kaiserrecht,  und  so  auch  das  Recht 
des  Corpus  Juris  gibt  bei  NichterfQllung  der  Auflage  einerseits 
schlechtweg  ein  RQckforderungsrecht  (condictio  causa  data  causa 
non  secuta),  andererseits  einen  ErfQllungsanspruch  (actio  prae* 
scriptis  verbis),  fthnlieh  wie  heute  das  B.G.B.  §  525—527.  330. 
L.  17  §  4  D.  de  eond.  et  dem.  (85, 1)  (Gajus):  Quod  si  cni 
in  hoc  legatom  sit ,  ut  ex  eo  aliquid  faceret ,  veluti  nionamentam 
testatüii ,  vel  opus,  aut  epuluin  niuncinibus  faceret,  vel  ex  eo  uL 
partein  alii  restitueret.  sub  modo  legatuin  viJetur. 

L.  80  eod.  (bcAKVoLA):  .  .  .  nee  enim  parem  dicemus  eum, 


Mittels  a.  a.  O.  S.  l'.O  fl".  200  ff.  Eine  Sondprstcllung  hatto  im 
klassisclicn  Recht  die  Scheukung  mit  der  Auflage,  di«-  Sache  einem  hv- 
atimmten  Dritten  herauszugeben.  Dann  hatte  der  Scheukgeber  bei  Nicht- 
erföUung  ein  gesetsliches  BQckforderunggrccht  (condictio)  and  die  Klage 
des  Sehenkgeben  ward  ab  ntilis  aetio  auch  dem  bedachten  Dritten  ge- 
geben (L  8  G.  8,  54).  Uaymann  a.  a.  O.  (Anm.  1^  8.  184  ff.  Mitteie 
8.  20L  808. 
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cai  ita  datam  sit:  si  monumemtum  feoekit,  et  eum,  cai  datum  est: 

UT  M0NÜM£ÜTUM  FACIAT. 

§  44. 

Die  Oeschäftsf&higkeit. 

Handlungsfähigkeit  ist  die  Fähigkeit,  in  rechtlich  erheb- 
licher Weise  ztt  bandelu.  Nor  die  HaDdlung  eines  Handlungs- 
Ifthigen  kommt  für  das  Becht  als  Handlun  g,  d,  h.  als  Aafternng 
eines  (sei  es  erlaubten,  sei  es  nnerlaubten)  Willens  in  Betracht 
Die  Handlungsfähigkeit  hat  zwei  Unterarten:  die  Geschäfts- 
fthigkeit  und  die  Deliktsfthigkeit. 

Geschäftsfähigkeit  Ist  die  Fähigkeit  mm  selbständigen 
Abschlufs  von  Rechtsgeschäften,  also  zur  selbständigen 
Abgabe  von  rechtserhi  hlichen  Willenserklärungen.  Sie  schliefst 
die  Fähigkeit  zu  selbständiger  Geschäftsftihruug,  d.  h.  zu  selbst- 
ständiger Entscheidung  über  die  eignen  Angelegenheiten  in  sich. 
Nnr  der  vollkommen  Geschäftsfähige  ist  eine  selbständige 
(mündige),  tlber  die  eignen  Angelegenheiten  selbst  entscheidende 
Person.    Es  gibt  drei  Stufen  der  Geschäftsfjihigkeit: 

I.  Geschäftsunfähig,  d.h. zu  keinem  Rechtsgeschäfte 
fähig,  sind:  1.  der  infans,  d.  h.  das  Kind  bis  zum  vollendeten 
siebenten  Lebensjahre;  2.  der  furiosus,  der  Geisteskranke.  Der 
Geschäftsunfähige  kann  nicht  einmal  unter  vormundschaftlicher 
Beihilfe  (auctoritatis  interpositio,  Einwilligung  des  gegenwärtigen 
Vormundes)  ein  Bechtsgeschäft  yollziehen,  weil  sein  Gesehäfts- 
wille  rechtlich  unerheblich  ist  Besitz  kann  der  infans  jedoch  von 
einem  ihm  den  Besitz  Obergebenden  erwerben,  well  der  Besitz  durch 
rein  tatsächlichen  Vorgang  erworben  wird  (vgl.  1. 8.  C.  7,  32). 

II.  Beschränkt  geschäftsfähig,  d.  b.  zu  einigen 
Rechtsgeschäften  fähig,  zu  anderen  unfähig,  sind  nach  römi- 
schem Recht:  1.  der  iuipiiltes  (der  Knabe  bis  zum  vollendeten 
14.,  das  Mädchen  bis  zum  voileudettu  12.  Lebensjahre)  ^ ;  2.  der 

>  Die  festen  Jahressahlen  für  die  Altenstnfoi  sind  natflrlich  ent 
späten  Ursprungs.  Der  feste  Fnbertätstennin  für  Mädchen  (IS  Jahr) 
•Cnont  ans  dem  Beginn  der  Kaiserseit.  Der  Tennin  von  14  Jahren  Ar 

Knaben  ward  von  den  Proknlejanern  vertreten;  die  Sabinianer  liefscn  die 
körporliche  Entwickeluug  im  Einzelfall  entscheiden;  erst  Justinian  hat  für 
die  14  Jahre  den  Ausschlag  gegeben.  Ebenso  gehört  die  Ansetsnng  der 
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prodigus  (der  unter  VerschweDdervormandschaft  gesetzte  Ver- 
Bchwender).  Nach  altrömi schein  Recht  waren  auch  die  FraiMB 
nur  besehr&nkt  geschäftsfUbig  (§  103  II). 

Der  beaehränkt  Geschäftsfähige  ist  fthig,  durch  seue 
Willenserklärungen  (Rechtsgeschäfte)  za  erwerben,  nicht  aber 
fiähig,  durch  seine  Willenserklärungen  zu  veräultom  oder  sieh 
zu  verpflichten.  Schliefst  er  ein  Geschäft  ab,  welches  zugldch 
berechtigt  oder  yerpflichtet  (er  empfängt  z.  B.  ein  DarlehnX  so 
erwirbt  er  das  Eigentum  an  den  ihm  zu  Darlehn  gegebenes 
Mfinzen,  aber  ohne  aus  dem  Geschäft  (aus  dem  Darlehn  als 
solchem)  klagbar  verpHichtet  zu  werden :  er  kann ,  ebenso  wie 
der  GeschUftsunfUhige,  nur  auf  Rückgabe  der  Bereicherung 
verklagt  werden,  welche  er  jetzt  noch  hat  (vgl.  §  8ii  I).  Ist 
das  Geschäft  auf  Leistung  und  Gegenleistung  gericlitet  (wie 
z.  B.  beim  Kauf),  so  erwirbt  er  nach  römisch«  ni  Recht  das 
Recht  auf  die  Leistung,  ohne  auf  die  Gegenleistung  verklagt 
werden  zu  können  (sogenannte  negotia  claudicantia)^ 

An  Stelle  des  (vaterlosen)  beschränkt  Geschäftsfähigen  kann 
sein  Vormund  handeln.  Oder:  es  kann  der  (vaterlose)  impabes 
das  Veräufserungs-  oder  Verpflichtungsgeschäft  unter  gegen- 
wärtiger Beihilfe  des  Vormundes  (tutoria  auetoritatii 
interpositio)  selbst  vollziehen  (§  103)*. 


infantia  auf  7  Jahre  erat  der  späten  Kaiseneit  an.  Dem  alten  Recht 
infan3  daa  Kind,  welches  noch  nicht  sprechen  kann,  und  noch  die  klns«'- 
schon  Jiiriston  lassen  den  pupilliis  si  fftri  posait,  licet  hiijns  «etatis  Bit, 
nt  causam  nd(|uirendae  hereditatis  non  intellegat,  mit  tutoris  auctoritas  di? 
Erbschaft  antreten  (1.  0  D.  29,  2).    Vf?l.  Pernice,  Labeo  Bd.  1,  S  206ff. 

•  Nach  li.ü  Ii.  ^  iÜ8.  109  kommt  in  solchem  Fall  kein  hinkender  (dsa 
Gegner,  aber  nicht  den  pupillus  vcrpflichtenderX  sondern  ein  sohwdMiid« 
Vertrag  sa  stände,  dessen  Wirksamkeit  f&r  beide  Teile  (ancb  fBr  die  Vw- 
pflichtong  dea  Ctegnets)  yon  der  Genelmiigang  des  geaetsliehen  VertietBfi 
(Vaters,  Vormunds)  nbh&ngt. 

•  Das  römische  Recht  unterscheidet  sich  vom  heutigen  wesentlich  durch 
Ewei  Stücke;  1.  Da.«  rr)misclie  Recht  peht  davon  aus,  dafs  der  in  väterlicher 
Gewalt  Befindliche  kein  cif^nes  Vcnnöjxen  hat  (was  er  erwirbt,  erwirbt  W 
seinem  N'uter,  oben  §  84);  darum  gibt  es  für  den  in  väterlicher  Gewslt 
Stehenden  keine  Fürsorge,  anch  keine  Ergänzung  seiner  mangelnden  Ge- 
schiftsfiUiigkeit;  nnr  der  Vaterlose  hat  nach  römischem  Beeht  einae 
„gesetslichen  Vertreter*  (der  impnbes  einen  tntor,  der  minor  eben  carator, 
▼gl.  unter  III):  der  Vater  ist  nach  römischem  Beeht  kein  gesetsUcher 
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pr.  I  de  auct  tot.  (1,  21):  Anetoritai  aatem  tatoris  in  qni^ 
bufldain  cansis  neeeeiaria  pnpillis  est,  in  qnilniedani  non  est  neces- 
flarin:  Qt  eeee,  si  qnid  dari  sibi  stipnletnr,  non  est  necessaria  tatoria 
anctoritaa;  qnod  si  alüs  pupilli  promittant,  necessaria  est  Namqne 
placaity  meliorem  qnidem  smun  coudidonem  licere  eis  &cere  etiam 
sine  tatoris  anctoritate,  deteriorem  vero  non  aliter,  qaam  tntore 
aaetore.  ünde  in  his  cansis,  ex  qnibns  mntaae  obligationes  nas« 
cuiitar,  in  emptionibus  venditionibas ,  locationibos  conductionibus, 
niaudatis,  depositis,  si  tutoris  auctoritas  non  interveniat,  ipsi 
qaidem,  qui  coro  his  contraiiant,  obligantor,  at  invicem  pupUii  non 
obligantur. 

§  2  eod. :  Tutor  autem  statini  in  ipso  negotio  praesens  debet 
auctor  tiori,  si  hoc  pupillo  prodessc  existimaverit ;  post  tempos  vero 
aat  per  epistulain  interposita  auctoritas  nihil  agit. 

L.  6  l).  de  V.  0.  (45,  1)  (Ulpian.):  Is,  cui  bonis  interdictum 
est»  stipulando  sibi  adquirit,  tradere  vero  non  potest  vel  promittendo 
obligari:  et  ideo  nec  fid^jnssor  pro  eo  intervenire  potent,  sicut 
nee  pro  forioso. 

IIL  VoUkommett  geschäftsfähig,  d.  h.  zu  allen 
Bechtsgesehäften  fähig  (also  aueh  fähig,  sich  durch  eigene 
Verträge  su  verpflichten),  sind  alle  ttbrigen  Personen, 
also  nach  römischem  Recht  alle  nicht  geistt^skranken  und 
nicht  entmündigteu  puberes.  Die  Altersgrenze  von  25  Jahren 
ward  zuerst  durch  die  lex  Plaetoria  (um  190  y.  Chr.)  von  Be- 
deutung (daher  die  Bezeichnung  dieser  Altersstufe  als  legitima 
aetas).  Das  genannte  Volksgesetz  schtitzte  durch  Strafdrohung 
den  betrügerisch  übervorteilten  minor  XXV  annis  (circumscriptus 
adolescens).  Der  Prätor  gab  dann  auf  (jrund  des  Gesetzes  eine 
exceptio  legis  Plaetoriae  gegen  die  Klage  aus  dem  Geschäft. 
Ja  er  half  später  auch  bei  blofs  objektiv  vorhandener  (vom 
Gegner  gar  nicht  beabsichtigter)  Benachteiligung  dem  minor 


Vertieter.  2.  Der  gesetzliche  Vertreter  des  rOmiBchm  Rechts  (tutor,  curator) 
kann  pmndsätzlioh  nicht  im  NaraPn  seines  Mündels  handeln,  weil  da« 
römische  Hecht  die  Stellvertretung  grundsätzlich  nicht  zulä'st  (unten  §  45). 
Sollte  die  Kechtawirkung  unmittelbar  für  die  Person  des  pupillua  begründet 
werden,  so  muTste  der  pupillus  das  ßechtsgeschäft  selber  vonichmeu.  Daher 
die  giofae  Bedentong  des  Becbtaamtsea,  dafa  der  pupillas  mit  avetoritatis 
iatflipofitio  seinei  tator  selber  bandeln  kOnne. 
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durch  in  integrum  restitutio  (unten  §  56).  Dieselbe  lex  Plae- 
toria  bestimmte,  dafs  der  (vaterlose)  Minderjährige  die  Bestell- 
nDg  eines  Vermögensverwalters  (curator)  erbitten  dürfe.  Im 
Lauf  der  Kaisfirzeit  wurde  solche  £rbittiing  Kegel.  Der  er- 
betene Kurator  (curator  legis  Plaetoriae)  sollte  kein  Vonnund 
sein:  der  Mindeij&hrige  behielt  neben  seinem  Kurator  nicht 
Uofo  volle  Geschäftsfähigkeit,  sondern  auch  unbeschrankte  Macht 
Ober  sein  Vermögen.  Noch  nach  klassischem  Becht  konnte  der 
Minderjährige  ohne  seinen  Kurator  sich  voUwirksam  verpflicbten 
(1.  101  D.  45 ,  1).  Natttrlich  war  solche  doppelte  Yermügens- 
verwaltung  unzweckmäfsig.  Diokletian  erhob  darum  das,  was 
tatsächlich  Regel  war,  zum  Reclitssatz  (1.  3  C.  2,  21):  durch 
Bestellung  des  erbetenen  Kurators  wird  dem  Minderjährigen 
(iUmlich  wie  dem  entmündigten  Verschwender)  die  Vermögens- 
verwaltung entzogen*.  Seitdem  ist  der  römische  minor  cura- 
torem  habens  zwar  nach  der  Theorie  vollkommen  geschäfts- 
fähig (wie  jeder  minor  pubes),  aber  er  ist  nicht  mehr  zu  selbst- 
stftndigem  Abscblufs  von  Ver&ufsemngs-  und  Verpflichtüngs- 
geschäften berechtigt:  er  ist  yerwaltungsunf ähig,  weil  die 
Verwaltung  seines  Vermögens  auf  den  Kurator  Obertragen  worden 
ist  Der  Grundsatz  seiner  vollen  Geschäftsfähigkeit 
blieb  insofern  unberahrt,  als  er  keiner  auctoritatis  interpoeitio 
bedurftOy  d.  h.  keiner  gegen w&rtigen  Beihilfe  sum  Abschlufh 
des  Geschäfts,  sondern  nur  des  eonsensus  curatoris,  der  vor,  bei 
oder  nach  dem  Geschäft  in  beliebiger  Form  erteilt,  auch  durch 
den  Konsens  des  volljährig  gewordenen  Minderjährigen  selber 
ersetzt  werden  konnte.  Zum  Zeichen  seiner  Geschäftsfähigkeit 
behielt  er  ferner  die  Ehefähigkeit  und  die  Testierfähigkeit  Der 
bevormundete  minor  war  nur  in  bezug  auf  seine  belastenden  Ver- 
kehrsgeschäfte von  der  Zustimmung  seines  Kurators  abhängig, 
welche  die  Wirkung  solcher  Geschäfte  auf  sein  Vermögen 
vermittelte. 

Die  deutsche  Hechtsentwickelung  (schon  die  Reichspolizei- 
ordnung von  1548)  hat  die  Altersstufe  der  pubertas  und  damit 
die  römisch  -  rechtliche  Sonderstellung  der  minores  puberes  ge- 
strichen. Dementsprechend  sind  nach  dem  B.G.B.  (§  lOö)  lüle 


*  Vgl  Perniee,  Labeo  Bd.  1,  S.  2S7ft 
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Minderjährigen,  diedfts siebente  Leben^br  Tollendet  baben 
(infantia  majores),  ohne  Unterschied  beschränkt  geschäfts- 
fähig (ebenso  nach  §  114  die  wegen  Geistesschwäche,  Ver- 
schwendung, Trunksucht  Entmündigten).  Nur  dafs  die  Ehe- 
fähigkeit des  weiblichen  Geschlechts  und  die  Testierfähigkeit 
schon  mit  dem  vollendeten  16.  Lebensjahre  eintritt  (B.G.B.  §§  1303. 
2229,  2).  Andererseits  dauert  die  Minderjährigkeit  heute  nur 
noch  bis  zum  vollendeten  21.  Lebensjahre  (B.G.B.  §  2). 

Schon  nach  späterem  römischen  Kaiserrecht  konnte  die 
Volljährigkeit  dem  Minderjährigen  vor  der  Zeit  durch  kaiser- 
liches Privileg  (venia  aetatis)  verliehen  werden,  falls  der  Mann 
das  20.,  die  Frau  das  18.  Lebeosjahr  vollendet  hatte  (C.  2,  44). 
Nadi  hentigem  Recht  ist  Voiyahrlgkeitserklftrung  durch  Be> 
schlaft  des  Vormnndsehaftsf erichts  ohne  Unterschied  des  Ge- 
schlechts schon  nach  Vollendung  des  18.  Lebenijahres  möglich 
(B.G3.  §  3). 

pr.  I.  de  enrat.  (1,  23):  Masenli  paberes  et  feminae  yiri- 

potentes  nsqne  ad  vicesimum  qaintum  annum  completum  coratores 
accipinnt. 

B.G.B.  §  107:  Der  Minderjährige  (der  das  siebente  Lebens- 
jahr vollendet  hat)  bedarf  zu  einer  Willenserklärung,  durch  die  er 
nicht  lediglich  einen  rechtlichen  Vorteil  erlangt,  der  Einwilligung 
seines  gesetzlichen  Vertreters. 

Gegensätze  der  Goscliitftsfähigkeit  sind: 

1.  Die  Rechtsfähigkeit  (d.  h.  die  privatrechtliche  Per- 
sönlichkeit, vgl.  §  30).  Rechtsfähigkeit  ist  die  Fähigkeit,  Rechte 
und  Schulden  zn  haben  (Namensträger  von  Rechten  und  Ver- 
bindlichkeiten zu  sein).  Sie  schliefst  die  Erwerbsf&higkeit  und 
die  Verpflichtungsfilbigkeit  in  sich.  Auch  der  infans  kann  Rechte 
erwerben,  kann  Schuldner  werden  (durch  Handlung  eines  anderen, 
s.  B.  seines  Vormunds).  Die  GescbftftsfiLbigkeit  dagegen  ist  die 
F&higkeit,  durch  eigene  Handlung  (Willenserklärung) Rechte 
SU  erwerben,  sich  zum  Schuldner  zu  machen.  Der  infans  ist  rechts- 
fähig, denn  er  ist  Person,  aber  nicht  gesch&ftsftbig:  er  ist  eine 
unselbständige  (unter  fremder  GeschäftsfOhrung  stehende)  Person. 

2.  Die  Deliktsfähigkeit,  d.  h.  die  Fähigkeit,  aus  un- 
erlaubten Handlungen  haftbar  zu  werden,  steht  nicht  unter 
den  gleichen  liechtssätzen  wie  die  Geschäftsfähigkeit.   Der  Ge- 
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schäftsunfähige  (infans,  furiosus)  ist  auch  deliktsunfühig.  Aber 
der  beschränkt  Geschäftsfähige  ist  Dach  römischem  Hecht  schon 
deliktsf&hig,  weon  er  als  doli  capax  er.'icheint  (so  der  prodiguB, 
der  puberUti  proximus).  Äholich  B.G.B.  §  827.  828:  bereits 
mit  vonendetem  18.  Lebensjahr  tritt  (fOr  die  privatreehtliche 
ScbadeoserBatzhaftung)  die  volle  Deliktsflihigkeit  elo;  fOr  die 
Zeit  zwischen  vollendetem  7.  und  18.  Leben^hr  ist  die  indivi- 
duelle EntwickeluDg  mai^ebend  (es  kommt  darauf  an ,  ob  der 
Betreffende  doli  capax  war).  Die  Deliktsfthigkeit  beginnt  also 
fraher  als  die  volle  GeschAltsfähigkeit.  Erst  die  volle  Gesehftfts* 
ffthigkeit  begründet  die  privatrechtliche  Selhständigkeit  der  Person 
(den  Besitz  eigenen  Gcschaftsführuiigsreclits) ,  und  das  Kenn- 
zeichen der  vollkommenen  Geschftftslühigkeit  ist,  dafs  sie  fähig 
macht,  sich  selbständig  durch  Kechtsgeschäfte  (Verträge) 
zu  verpflichten« 

§  45. 

Pie  Stellvertretung. 

Nicht  alle  Rechtsgeschäfte,  welche  man  abschlieOaen  möchte 
oder  müfete,  ist  man  imstande,  selber  abzusehlieraen.  Der 
Wahnsinnige  kann  sich  kein  Brot  kaufen,  auch  wenn  er  Geld 
genug  hätte.  Er  ist  rechtlich  an  dem  Abschluib  des  Rechts- 
geschäfts verhindert  Oder:  der  Hausherr  kann  nicht  selber 
täglich  auf  den  Markt  gehen,  um  ffir  den  Mittagstisch  ein- 
zukaufen. Er  ist  tatsächlich  an  dem  Abschlufb  des  Hechts* 
geschäfts  verhindert. 

In  dem  Fnll  blofs  tatsächlicher  Verhinderung  kann  der  Ver- 
hinderte sich  liäutig  durch  Al)sen(lui)g  eines  Boten  helfen,  falls 
er,  der  Absendende,  nänjlich  selber  verhandeln  will.  Der  Bote 
soll  ihm  nur  helfen,  das  «^ufsere  Hindernis  der  P.ntfeinung  zu 
überwinden,  gerade  wie  ein  Brief.  Der  Bote  nimmt  ihm  nur 
den  Gang  ab,  nicht  den  Abscbluls  des  Recb  t  s^'escbäfts. 
Der  Bote  ist  lediglich  das  Werkzeug,  durch  welches  der  Al>- 
sendende  selber  erklärt,  d.  h.  seH>er  abschliefst.  Bote 
(nuntius)  ist,  wer  eine  Erklärung  als  fremde  Krklärung  (als 
Erklärung  des  Absendenden)  überbringt.  Es  kann  al)er  die 
Meinung  sein,  dafe  der  Geschäftblustige  nicht  sellier  verbandeln 
will.  Dann  erteilt  er  einem  anderen  Vollmacht,  an  Siiner 
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Statt  (in  seinem  Kamen)  zn  bandeln:  der  Kaufmann  stellt 
I.  B.  in  seinem  Laden  einen  Kommis,  der  Wirt  in  der  Wirt- 
schaft einen  Kellner  an.  Die  Verhandlnng  mit  dem  Bevoll- 
mächtigten soll  entscheiden  und  soll  so  angesehen  werden, 
als  ob  sie  mit  ihm  selbst  geführt  wäre.  Der  Bevollmächtigte 
soll  ihn  vertreten  sowohl  in  der  Abgabe  wie  in  dem  Empfang 
von  Erklärungen.  Er  soll  dem  Machtgeber  den  Abschlufs  des 
Rechtsgeschäfts  abnehmen,  die  Hervorbringung  der  Er- 
klärungstat, durch  welche  das  Rechtsgeschäft  zustande  kommt. 
Darin  liegt  das  Wesen  des  Stellvertreters.  Der  Bote  ist 
lediglich  ein  Werkzeug,  durch  welches  ich  selber  erkläre  (nur 
ich  erkläre,  der  Bote  erklärt  nichts)  bezw.  ein  Werkzeug,  durch 
irelches  mir  erklärt  wird  (mit  dem  Empfang  der  Antwort  dnreh 
meinen  Boten  ist  noch  nichts  erklart).  Der  Stellvertreter  aber 
erklärt  den  reehtsgeschäftlicben  Willen  an  meiner  Statt 
(nur  der  Stellvertreter  erklärt,  ich  erkläre  nichts)  und  ebenso 
empfängt  der  Stellvertreter  die  gegnerische  Erklärung  an  meiner 
Statt  (der  Empfang  der  Antwort  durch  den  Stellvertreter  voll- 
endet die  gegnerische  Erklärung).  Stellvertreter  ist,  wer  eine 
rechtsgeschäftliche  Erklärung  als  eigne  Erklärung  abgibt  bezw. 
eine  gegnerische  Erklärung  in  eigener  Person  empfiuigt,  aber 
als  eine  solche,  die  nicht  ftlr  ihn  seU)er,  sondern  für  einen 
anderen  wirken  soll.  Stellvertretung  ist  der  Abschlufs 
eines  Rechtsgeschäfts  zwecks  unmittelbarer  Wirkung  für 
einen  anderen,  d.  b.  der  Abschlufs  eines  Rechtsgeschäfts  in 
fremdem  Namen. 

In  dem  Fall  des  Wahnsinnigen,  Oberhaupt  in  den  Fällen 
rechtlicher  Verhinderung  an  dem  eigenen  Abschlufs  des 
Rechtsgeschäfts  (es  fehlt  die  nötige  Gebchäftsfähigkeit)  kann 
von  vornherein  (sofern  nicht  dem  beschränkt  Geschäftsfilhigen 
durch  auetoritatis  interpositio  zum  Selbsthandeln  geholfen 
wird)  nicht  ein  Bote,  sondern  nur  ein  Stellvertreter  aushelfen. 

Also  zwei  Fälle  der  Stellvertretung:  die  rechtsnot* 
wendige  („gesetzliehe*)  Stellvertretung  des  rechtlieh  Ver- 
hinderten (im  B.G.B,  helfet  sie  Vertretung  durch  einen  „gesetz- 
lichen Vertreter")  einerseits,  die  gewillkürte  Stellvertretung 
des  blofs  tatsächlich  Verhinderten  (im  B.G.B,  heifst  sie  Ver- 
tretung durch  einen  „Bevollmächtigten")  andererseits.   Die  „ge- 
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setzliche"  Vertretung  bedeutet  für  deu  Vertreteneu  die  Unter- 
werfung unter  fremde  Geschäftsführung  (Bevormundung),  die 
gewillkürte  Stellvertritung  ist  für  den  N'ertreteuen  ein  Mittel 
eigener  Geschilftsführung.  Jene  besteht  kraft  Kechtssatzes  ohne 
Rücksicht  auf  den  Willen  des  Vertretenen,  diese  kraft  Rechts- 
geschäfts (WillenserkläruDg),  d.  h.  kraft  und  nach  Mafsgabe  der 
vom  Vertretenen  erteilten  Vollmacht. 

Das  römische  Zivilrecht  hat  die  Stellvertretung  nur 
sehr  zögernd  nnd  nur  in  engen  Grenzen  anerkannt^.  Die 
Rechtsgeschäfte  des  altrömischen  Zivilrechts  wirkten  durch  ihre 
Form.  Die  Form  berechtigt  und  verpflichtet  den,  der  sie  voll- 
zieht. Berechtigung  und  Verpflichtung  eines  an  der  Form  nicht 
Beteiligten  erscheint  dem  alten  römischen  ebenso  wie  dem  alten 
deutschen  Recht  unmöglich.  Dabei  ist  es  fOr  die  negotia  juris 
civilis  (mancipatio,  in  jure  cessio,  auch  fftr  die  stipulatio)  ge- 
blieben :  sie  können  nur  im  eignen  Namen  mit  Wirkung  für  den 
Handelnden  selber  vollzogen  werden.  Sklaven  und  Ilauskinder 
erwerben  zwar  kraft  Gewalt  rechts  mit  Kechtsnotwendigkeit  für 
ihren  Herrn.  P^in  Erwerb  kraft  Vertretungsrechts  (kraft  des 
Vertretun^s willens  des  Handelnden)  ward  vom  Zivilrecht  nicht 
anerkannt;  per  liberani  personum  uobis  adquiri  nihil  potest 
(vgl.  L.  12(3  g  2  D.  45,  1 ;  L.  1  C.  4.  27).  Das  galt  auch  für 
den  Vormund.  Sollte  der  Mündel  unmittelbar  erwerben,  so 
mufste  der  Vormund  einen  Sklaven  des  Mündels  oder  (soweit 
das  möglich  war)  den  Mündel  selber  (mit  auctoritatis  inter- 
positio,  oben  §  44)  auftreten  lassen.  Sonst  erwarb  der  Vor- 
mund zunächst  für  sich  selbst  Ebenso  verpflichtete  er  sich 
selbst,  falls  nicht  der  MQndel  mit  auctoritatis  interpositio  das 
Geschäft  in  eigner  Person  abschlofs. 

Erst  das  in  das  römische  Zivilrecht  eindringende  jus  gen- 
tium mit  seinen  formlosen  Rechtsgeschäften  öflfhete  wenigstens 
auf  sachenrechtlichem  Gebiete  der  Stellvertretungsfreiheit 


«  YgL  SU  dem  Folgenden  Mitteis,  Röm.  Privatr.  Bd.  1,  8.  208£ 
Von  der  firfiheren  Litentur  insbesundere  Mitteis,  Die  Lehre  von  der 

Stellvertretung  nach  römischem  Roeht  (1885),  S.  9  ff.,  und  in  dor  Zeitsi-hr. 
d.  Sav.-Stift.,  Hd.  21,  S.  200  ff.  Schlofsmann,  Der  Bositzorwerb  durch 
Dritte  (IHM).  Schlofsmann,  Die  Lohre  von  der  ätellvertretong  insbes. 
bei  üblig.  Vertragea,  lid.  2  Ö.  15o  ff. 


Digitized  by  Google 


S  4S.  Die  SteÜTertrotimg.  259 


eine  Gasse:  in  der  Kaiserzeit  ward  für  den  Beaitaerwerb 
und  den  durch  Besitzerwerb  vermittelten  Reclitserwerb  nach  jus 
gentiom,  also  insbesondere  Klr  den  unleierlichen  Becbtserwerb 
durch  Tradition  (negotium  juris  gentium)  Stellvertretung  zu- 
gelassen. Die  Bracke  bildete  der  procurator,  d.  h.  der  für  die 
hänsliehen  Geschäfte  mit  allgemeiner  Vollmacht  (darum  auch 
procurator  omnium  rerum  genannt)  dauernd  bestellte  Stell- 
vertreter des  Hausherrn,  gewöhnlich  ein  Freigelassener,  dessen 
Hausangehörigkeit  ihn  dem  servns  annftherte.  Dafs  durch  ihn 
Besitz  und  folgeweise  auch  an  den  Besitz  geknüpfter  Rechtserwerb 
möglich  sei,  ward  schon  in  früher  Kaiserzeit  anerkannt.  Was  vom 
procurator  galt,  ist  auf  den  Vornuiud,  später  (endgültig  aber  erst 
durch  Justinian)  auch  auf  den  „quasi  procurator",  d.h.  auf  jeden 
Bevolhnäclitifjten  übertragen  worden.  Sachen,  die  der  Prokurator 
(der  gewillküite  Stellvertreter)  im  Namen  seines  Machtgebers, 
die  der  Vormund  im  Namen  seines  Mündels  durch  Tradition  er- 
warb ,  wurden  dem  Vertretenen  unmittelbar  zu  Besitz  und 
Eigentum  erworben.  Für  die  Kontrakte  aber,  also  auf  dem 
Gebiet  des  Schuldrechts,  blieb  es  bei  dem  Grundsatz:  Kon- 
trakte verpflichten  und  berechtigen  nur  den  Kontrahenten  selber, 
Kontrakte  können  nicht  wirksam  in  fremdem  Namen  geschlossen 
werden. 

Auch  der  Prätor  reformierte  hier  nur  teilweise*  Er 
fahrte  gegen  Ende  der  Republik  die  a^jektizischen  Klagen 
(unten  §  88)  ein,  d.  h.  er  gab  in  weitem  Umfang  aus  der  Schuld 
des  gewillkürten  Stellvertreters  (z.  B.  des  institor,  d.  h.  des  fttr 

das  Gewerbe  mit  Vollmacht  Angestellten)  eine  Klage  gegen 
den  Vertretenen.  Aus  dem  Kontrakt  des  \  ertreters  (z.  B.  des 
im  Laden  angestellten  institor)  haltete  also  nach  prätorischem 
Hecht  aucli  der  Geschilftsherr  (der  Prfttor  gab  gegen  ihn  die 
Koutrakt^klatze  als  actio  institoria).  Aber  es  bliei)  dabei,  dafs 
der  Stellvertreter  nacli  Zivilrecht  seiher  haftete  (gegen  ihn  ging 
die  Kontraktsklage  als  actio  directa).  Ks  l)lieh  vor  allem  dabei, 
dafs  das  Forderungsrecht  aus  dem  Kontrakt  dem  Vertreter  zu- 
stand, nicht  dem  Geschäftsherrn  (nur  im  Notfall  gab  der  Prätor 
dem  Geschäftsherrn  utilis  actio).  Lediglich  wenn  der  Vertreter 
ein  Sklav  oder  Hauskiud  (filiusfamilias)  des  Geschäftsherrn  war, 

ward  das  Beck t  aus  dem  Kontrakt  dem  Herrn  von  Bechts  wegen 

17  • 
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unmittelbar  erworben;  kraft  Gewaltrechts,  nicht  kraft  des  Rechts 
von  der  Vertretung. 

Die  Enge  aucli  des  prfttorischen  Stellvertretungsrechts  hat 
wirtschaftliche  Gründe.  Die  römische  Wirtschaft  war  Sklaven- 
wirtschaft (Hauswirtschaft).  Vertreter  war  gewöhnlich  ein  Sklav, 
anter  ümstftnden  ein  Hauskind.  Den  Reehtserwerb  wirkte  das 
Gewaltverhftitnis,  der  Verpflichtung  des  Herrn  dienten  die  a^jekti- 
zischen  Klagen.  So  war  das  praktische  Bedürfnis  befriedigt  und 
das  Recht  von  der  StellTertretung  (dnrch  Freie)  blieb  nn- 
entwickelt'.  Bei  uns  sind  die  Verhältnisse  ganz  andere  und  wir 
haben  daher  ein  ganz  anderes  Stellyertretungsreeht. 

Nach  heutigem  Recht  ist  grundsätzlich  bei  allen  Ver« 
kehrsgeschäften  (also  die  Geschäfte  des  Familienrechts,  z.  B.  die 
Eheschliersung,  und  die  Geschälte  des  Erbrechts,  z.  B.  das  Testa- 
ment, ausgenommen)  wie  die  gesetzlich  notwendige,  so  auch 
die  gewillkürte  Stellvertretung  zulässig.  Das  Recbts*zescliaft 
wird  von  dem  Stellvertreter  für  den  anderen  ab«j:eschlost«en:  es 
ist  seinem  Abschlufs  nach  (d.  h.  in  Hinblick  auf  die  Willens- 
erklarungstat ,  durch  welche  es  zustande  kommt)  ein  Geschäft 
des  Stellvertreters.  Aber  die  Wirkungen  treten  nicht  zu  Lasten 
neeh  zagunsten  des  Stellvertreters,  sondern  nur  zu  Lasten  und 
zugunsten  des  anderen  (des  dominus  negotii)  ein:  das  Geschäft 
ist  seiner  Wirkung  nach  ein  Gesch&ft  des  Vertretenen.  Das 
B.6.B.  (§  164)  steht  selbstversUndlich  auf  dem  Boden  dieses 
heutigen  Rechts:  der  Vertretene  erwirbt  Recht  und  Pflicht  un- 
mittelbar aus  dem  Geschäft  seines  Vertreters  (sogenanntes 
Prinzip  der  unmittelbaren  SteUvertretuog). 

Voraussetzung  für  die  Wirkung  des  Stellvertretungsverbllt« 

*  Ein  Gegeutfiok  bietet  Ägypten.  Dort  gab  et  «nf  dem  Lande 
wenig  Sklayen.  Den  Vorkehr  vermittelt«!  freie  Stellvertreter.  Darum 
hat  dort  das  hellenistische  Kocht  für  das  gesamte  Gebiet  des  Vnrkehrs- 
rechts,  auch  für  die  Kontrakte  den  nnmdsatz  der  unmittelbaren  Stellver- 
tretung dnrch  freie  Vj'itreter  auHgeJfildet,  vgl.  L.  Weniger,  Die  Stell- 
vertretung im  Kechte  der  Papyri,  1906,  insbes.  S.  268.  2G9.  Das  galt  aber 
doch  nur  für  die  (kriechen,  nicht  auch  für  die  Körner  in  Ägypten,  Mitten» 
BOm.  Privatr.,  Bd.  1,  S.  280.  fiSL  Die  Börner  konnten  sich  bei  den  foim* 
loaen  Kontrakten  des  jus  gentium  dnrch  Boten  nnd  freie  Behandlung  des 
Boteobegriffs  helfen;  aber  auch  dav<m  seheint  nur  beschrinkter  (h^rnnf^ 
gemacht  an  sein,  Mitteis  S.  828£ 
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nisses®  ist,  dafs  dasselbe  dem  Vertragsgegner  erkennbar  sei. 
I^ur  wenn  der  Stellvertreter  (der  Vormund  oder  der  BevoU- 
mftchtigte)  als  solcher  bandelt,  also  nur,  wenn  er  mit  aas» 
drOcklicher  oder  durch  die  Umstände  hinl&ngHch  klar  gemachter 
Hinweisnng  auf  den  Zwecktrflger  des  Reehtsgeschifts,  den 
Vertretenen  (den  deBinns  negotii),  handelt,  tritt  die  Wirkung 
ein,  daft  nicht  der  Stellvertreter,  sondern  nur  der  dominus  aus 
dem  Geschäft  berechtigt  und  verpüchtet  wird.  Das  Rechts- 
geschäft muA  also  erkennbar  im  Namen  des  dominus  negotii 
getchlossen  sein  (Beispiel:  der  VertragsschluA  des  Kellners  in 
der  Gastwirtschaft,  des  Ladendieners  im  Laden).  Nur  in  diesem 
Fall,  wo  die  Stellvertretung  für  den  Vertragsgegner  erkennbar 
ist  (man  pflegt  solche  Stellvertretung  als  offene  Stell- 
vertretung zu  l)ezeichnenj,  hnden  die  Kechtssätze  Uber  Stell- 
vertretung Anwendung. 

Dagegen  tritt  derjenige  Beauftragte  (oder  gesetzliche  Ver- 
treter), welcher  zwar  im  Interesse  (auf  Rechnung),  aber  nicht 
im  Namen  seines  dominus,  sondern  im  eignen  Namen  handelt 
(sogenannter  stiller  oder  mittelbarer  Stellvertreter)  überhaupt 
gar  nicht  als  Stellvertreter  auf,  und  in  solchem  Fall  findra 
daher  die  Rechtssätze  Ober  Stellvertretung  keine  Anwendung. 
Die  Wirkungen  des  in  solcher  Weise  geschlossenen  Rechtsge- 
schäfts (z.  B.  mein  F^und  kauft  ffts  mich  Briefinarken  auf  der 
Post,  mein  Kommissionär  kauft  fflr  mich  Wertpapiere  an  der 
Börse)  treten  nur  zu  Lasten  und  zugunsten  des  Handelnden  (des 
Kommissionärs)  ein,  nicht  zu  Lasten  noch  zugunsten  des  dominus 
negotii.  Erst  durah  ein  zweites  Rechtsgeschäft  mQssen  die 
Wirkungen  des  ersten  Rechtsgeschäfts,  z.  B.  der  Eigentumserwerb, 
auf  den  dominus  negotii  Obertragen  werden.  Die  mittelbare 
Stellvertretung  stellt  also  in  Wahrheit  rechtlich  keine  Stell- 
vertretung dar  und  die  Tatsache,  dais  das  römische  Zivilrecht 
grundsätzlich  nur  mittell)are  (den  Handelnden  zunächst  selbst 
berechtigende  und  verpflichtende),  nicht  unmittelbare  Stellver- 
tretung zuliefs,  ist  mit  der  anderen  gleichbedeutend,  dafs  das 
Zivilrecht  gmndsätzlich  keine  Stellvertretung  anerkanntet 

*  Soweit  dasselbe  fiberhaapt  ragelassen  wird,  also  nach  römischem 
Reeht  nach  Mafsgabe  der  Bescbiänktiiig,  weiche  ans  dem  vorigen  deh  ergibt 

*  Einen  Auftrag  hann  der  mittelbaie  „Stellvertreter"  haben;  aber  er 
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Keine  Stellvertretung  ist  ferner  die  (dem  heutigen  Recht 
unbekannte)  sogenannte  unfreie  Stellvertretung  des 
römischen  Rechts,  d.h.  der  rechtsnotwendige  Erwerb  des 
Herrn  durch  seinen  Sklaven,  des  paterfamilias  durch  den  tilius- 
familias  (oben  S.  180.  200).  Das  Rechtsgeschäft  wirkt  hier 
grundsätzlich  nur  zugunsten  des  dominus,  nicht  auch  zu 
seinen  Lasten  (er  wird  grundsätzlich  nicht  verpflichtet  aus  dem 
Darlehen,  obgleich  er  das  Eigentum  an  dem  empfangenen  Gelde 
erwirbt).  Es  tritt  also  nur  teilweise  Stellvertretungswirkung 
ein.  Damit  der  dominus  nicht  blofe  berechtigt,  sondern  aueh 
verpflichtet  werde  aus  dem  Rechtsgeschäft,  mfissen  hier  ander- 
weitige besondere  Voraussetzungen  vorliegen  (unten  §  88).  Und 
femer:  es  ist  fftr  den  rechtsnotwendigen  Erwerb  des  Herrn 
gleichgültig,  ob  der  servus  bzw.  filinsfamilias  im  eignen  Namen 
oder  im  Namen  des  Herrn,  ob  er  bevollmllchtigt  oder  nnbevoll- 
mächtigt  gehandelt  hat.  Die  Rechtssfttze  ttber  Stellvertretung 
finden  auch  auf  dies  Verhältnis  keine  Anwendung. 


hat  keine  Vollmacht.  Auftrag  und  Vollmacht  sind  zu  unterscheiden.  Der 
Auftrag  bestimmt  das  Innenverhältnis  zwisclicn  Geschäftsführer  und  Ge- 
Bchäftshorrn,  die  Vollmacht  das  Au'"si-n\ erhältnia  zwischen  dem  Geschäfts- 
führer und  dem  Dritten.  Der  Auftrag  \  erpflichtet  den  Geschäftsführer 
zur  Geschüftäführuug  (dazu  bedarf  es  eines  Vertrags,  d.  h.  der  Annahme 
des  Anftiags  dmch  den  Beanftragteu).  Die  VollmAcht  errnftchtigt  den 
GescbftftsfBhrer,  im  Namen  des  GeechftfUbemi  mit  dem  Dritten  ab« 
saaehliefsen  bezw.  Erklämngen  des  Dritten  an  empfimgen  (daan  bedarf  ea 
nur  der  einseitigen  Willenserklärung  seitens  des  Geschfiftsherm).  Der 
Auftrag  kann  ohne  Vollmacht  gegeben  werden  (so  im  Fall  des  „mittel- 
baren Stellvertreters").  Auch  kann  die  Vollmacht  ohne  Auftrag  sein  (es 
kann  ein  Gfsellsehaftaverliiiltnis,  ein  Dienstvertragsverhältnis  zugrunde 
liegen).  Für  das  Verhältnis  zu  dem  Dritten,  d.  h.  für  die  Wirkung  des 
mit  dem  Britten  geaehkaaeaen  Beehtsgeaebäfts,  ist  immer  nnr  die  Yell- 
maebt  mafsgebend.  lat  die  Vollmaeht  da,  so  wirkt  daa  im  Namen  dea 
Vertretenen  geeehlcaaene  Oescbift  heute  nnr  fBr  den  Vertretenen.  Fdüt 
die  Vollmacht,  so  wirkt  das  Geschäft,  falls  nicht  nachträgliche  Ge- 
nehmigung (ratihabitio)  seitens  des  Vertreterin  (in  dessen  Namen  ab> 
geschloggen  wuni«>  «  rfnlgt,  auch  heute  nur  für  den  faUna  procurator,  den 
Vertreter  (vgl.  B.G.B.  §  177—180). 


§  46.  Einleitniig. 
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m.  BdohtMOhiitB. 

§  46. 
Eiiiloltiiiig« 

I.  Die  Rech  tsausübuü  g.  Ausübung  eines  Hechts  ist 
die  Verwirklichung  soincs  Inhalts.  Sie  ist  rechtniäfsig  (qui  jure 
suo  utitur,  neminem  laedit).  Ausgenommen  wenn  sie  das  Mittel 
zur  Begehung  einer  unrecht raäfsigen  Handlung  bildet  (Beispiel : 
Gebrauch  der  eignen  Waffe  zur  Sachbeschädigung,  Tötung). 
Ein  Fall  der  letzteren  Art  ist  auch  die  schikanöse  AusQhung, 
d.  h.  die  AusObung  lediglieh  zwecks  Benachteiligung  des 
Gegners.  Schikanöse  Rechtsausttbung  ist  widerrechtlich  (B.G.B. 
§  226). 

II.  Der  Rechtsschutz  tritt  ein,  wenn  zur  Ausfibung 
eines  Rechts  die  Mitwirkung  eines  Gegners  erforderlich  ist  (der 
andere  besitzt  meine  Sache;  der  andere  ist  mir  100  schuldig). 
Der  Rechtsschutz  vermittelt  den  Rechtszwang  gegen  den 
Gegner.  Die  Rechtszwangsgewalt  ist  heute  Staatsgewalt,  nicht 
(wie  in  Urzeiten)  eigne  Gewalt  der  Privatperson  und  ihrer 
Sippe.  Unsere  gesamte  heutige  Rechtsschutztirdnung  wurzelt  in 
dem  Verbot  der  Eigen  macht  (Gewaltübung  einer  Privat- 
person geiLjen  die  andere).  Die  privatrechtliche  Freiheit  (Rechts- 
fähigkeit) des  heutigen  Rechts  ist  Freiheit  von  privater  Eigen- 
macht,  Unterwerfung  nur  unter  die  öffentliche  Macht.  Daraus 
ergeben  sich  zwei  Folgesätze: 

1.  Die  Selbstverteidigung,  d.  h.  die  Abwehr  fremder 
Eigenmacht  (Notwehr)  ist  grundsätzlich  rechtmäfsig.  Sie  ist 
Austtbung  der  privatreehtlichen  Freiheit:  vim  vi  repellere  licet 

2.  Die  Selbsthilfe,  d.  h.  den  Gegner  angreifende  Eigen- 
maeht,  um  ihn  zur  Befriedigung  eines  Rechtsanspruchs  zu 
nötigen,  ist  grundsätzlich  unrechtmäfsig.  Sie  ist  Überschreitung 
der  eignen,  Verletzung  der  gegnerischen  Freiheit.  Selbsthilfe 
ist  eigennüichtige  Rechts v o  1 1  s t r e  c k u n g  (Befriedigung  eines 
Rechts  durch  Gewalt  gegen  eine  Person).  Rechtsvollstreckung 
ist  keine  Rechtsausübung.  Rochtsaustibung  bedeutet  die  das 
Recht  befriedigende  eigne  Handlung;  Rechtsvollstreckung  er- 
zwingt oder  ersetzt  die  zur  Befriedigung  des  Rechts  notwendige 
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gegnerische  Handlung.  Bedarf  es  der  Vollstreckung,  so 
bedarf  es  der  Anrufung  der  Staatsgewalt:  der  Klage  (actio). 
Die  Privatperson  hat  den  Anspruch,  d.  h.  das  Recht,  vom 
Gegner  die  zur  Hechtsbefriedigung  nötige  Leistung  (Tun 
oder  Unterlassen)  zu  verlangen  (B.G.B.  §  194),  Der  Staat 
hat  die  Vollstreckung.  Der  Ansprach  mufs  darum  erst  in  einem 
öffentlich  rechtlichen  Verfahren  (Zivilprozeis)  vor  dem  Gtaatliehen 
Gerieht  sieh  als  begrUodet  bewähren  S  um,  nachdem  er  (dnreh 
Gerlehtsurteil)  zum  Range  eines  6ffentliehrechtlieh  anerkannten 
Ansprachs  erhoben  ist,  dnreh  die  staatliehe  Zwangsgewalt  au 
seiner  Befriedigung  zu  gelangen. 

Das  römische  Recht  von  der  Selbsthilfe  ruht  auf  dem 
deeretnm  divi  Marei  (von  Mark  Aurel)  und  dem  an- 
schliefsenden  späteren  Kaiserrecht  (vgl.  1. 13  D.  4,  2  ;  1.  7  C.  8,  4) : 
der  eigenmächtig  sein  Hecht  Vollstreckende  verwirkt  sein  Recht 
(ist  also  rückgabepflichtig);  war  er  in  Wirklichkeit  gar  nicht 
berechtigt,  hat  er  das  Doi)pelte  des  eigenmächtig  Angeeigneten 
zurückzuerstatten.  Die  Privatstrafe  der  Selbsthilfe  (Rechtsver- 
wirkung, doppelter  Ersatz)  ist  unserem  Recht  unbekannt.  Aber 
die  Selbsthilfe  berechtigt,  weil  unrechtiuäfsig,  den  Angegritfeuen 
zur  Notwehr  und  verpflichtet  andererseits  den  Angreifer  schlecht- 
weg (auch  bei  entschuldbarem  Irrtum)  zum  Schadensersats 
(B.G.B.  §  231). 

£s  gibt  jedoch  Ausnahmen  von  dem  Verbot  der  Selbst- 
hilfe. Im  Notfall,  wo  der  gerichtliche  Schutz  tatsAchlich 
nicht  ausreicht,  wo  also  ohne  Selbsthilfe  unwiederhringlieher 
Schaden  entstehen  wflrde,  i.  B.  dem  Schuldner  gegenüber, 
welcher  durch  Flucht  sich  seinem  Gläubiger  entziehen  will,  ist 
nach  romischem  und  heutigem  Recht  (vgl.  L  10  §  16  D.  42,  8; 
B.6.B.  §  229)  die  Selbsthilfe  Recht,  nicht  Unrecht 

'  Der  privatrech tlicbe  Anspruch  schlierst  also  (gegen  die  herrschende 
Lehre)  nicht  einen  öffentlichrechtlichen  Kechtsschutzansprach  (ein  Becht 
auf  f^Mstigcs  Urteil)  in  sich;  gegen  den  Staat  hat  der  Berechtigte  nur 
das  aus  der  üfTentlichen  VerfaBsung  folgrude  Hecht  auf  rechtlich»»»  Gehör, 
d.h.  auf  ordentliches  Verfahren,  um  die  ötfentlichrechtlichen  Bedingungen 
eines  günstigen  Urteils  (Beweis  n8W.)i  d.  h.  die  Bedingungen  der 
efibntlichieehtlieben  Anerkennimg  seines  Ansprachs  erAUen  m  kSnneii. 
DorpfiTfttrechtiieheAiispfQeh  als  soleherluit  keinerlei  Otatlieltreditli^ 
Wirkinig:  Degenkolb,  BeitrSge  nun  ZivUproselb,  1905,  8.  1  ft 
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§  47. 

Ber  rAiaiBehe  ZiTilproxeDs  \ 

Die  Grundlage  des  klassischen  römischen  Zivilprozesses  ist 
die  Zweiteilung  des  Verfahrens  in  zwei  scharf  voneinander  ge- 
trennte Abschnitte :  in  das  Verfahren  in  jure  und  das  Ver- 
fahren in  judicio.  Offenbar  ist  der  rOmische  Zi?ilproze(li 
aus  sehiedsgerichtliehem  Verfahren  hervorgegangen.  Die  romi- 
sche Obrigkeit  gewahrte  Rechtshilfe  in  der  Form,  dafiB  sie 
Unterwerfung  unter  ein  von  ihr  autorisiertes  Schiedsgericht 
erzwang.  Daher  die  zwei  Prozeihabschnitte:  der  erste  (in  jure) 
diente  der  Anordnung  des  Schiedsgerichts,  der  zw^te  (in  judicio) 
dem  Verfahren  im  Schiedsgericht'. 

Das  Verfahren  in  jure  ist  das  Verfahren  vor  dem 
Magistrat,  d.  h.  vor  der  Gerichtsobrigkeit,  der  Verwalterin 
und  Vertreterin  der  souveriiuen  Staatsgewalt:  seit  Einführung 
der  Prätur  also  in  der  Regel  vor  dem  Prätor.  Die  Aufgabe 
des  Verfahrens  in  jure  ist,  die  Zulftssigkeit  des  Anspruchs  (ob 
überhaupt  ein  im  Wege  des  Zivilprozesses  verfolgbarer  Anspruch 

>  Das  klassische  Work  über  den  römischen  Zivilprozefs  ist  Keller, 
Der  römische  Zivilprozefs  und  die  Aktionen,  in  6.  Aufl.  von  Wach  (1883) 
vortrefflich  bearbeitet.   Doch  ist  die  neuere  Forschung  iu  gruuülegeudeu 
Fragen  b«nito  WMentlioh  aber  Keller  hiaftagefcoameii.  Ihfbeioiidere  hat 
•ich  in  dieser  Bichtung  hervorragende  Verdienste  enrorben  H.  Wlassak, 
BSmisehe  ProMfsgesetse,  2  Bde.,  1888.  1891.  Dazu  M.  Wlassak,  Die  Litis- 
kontestation  im  Fonnulmprozers ,  Festschrift  für  Windscheid,  1889.  Zur 
Oeschichte  (ior  Kof^nitur,  1893  und  in  der  Zeitsclir.  d.  Sav.-Stift,  Bd.  25, 
b  Hl  ff.    Die  von  Wla.ssak  begründeten  Anschauungen  dürfen  als  die 
gegenwärtig  herrschenden  bezeichnet  werden.   Unter  den  neu»'ren  Werken 
sind  sonst  namentlich  /.u  ucuneu:  Bekker,  Die  Aktionen  des  römischen 
Piivatieelits,  2  Bde.  (1871.  1878);  Kariowa,  Der  rOmische  Zivilproxefs  zur 
Zeit  der  Legisaktionen  (1872);  Baron,  Abhaadlangen  aus  dem  rOm.  Zivil- 
prozefs,  8 Bde.  (1881.  88.  87);  Aag.  Schul tse,  Privatteeht  und  Prosefa  in 
ihrer  Wechselbeziehung  (1888),  S.  228  ff  :   O.  E  Hartmann,  Der  Ordo 
judiciomm  und  die  Judicia  extraordinaria  der  Kömer,  erster  Teil:  Über 
die  römische  QeriditBver&ssung,  ergänzt  und  herausgegeben  von  A.  U  bbe- 
loh  de  (1886). 

*  Diese  Auffassung  gehört  zu  den  wichtigen  Ergebni-ssm  »Ut 
Wiassakscben  Forschung.  Vgl.  auch  Lencl  iu  der  Zcitschr.  d.  Sav.- 
»tift,  Bd.  84,  S.  842.  848. 
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erhoben  wird),  den  Inhalt  des  Anspruchs  und  zagleieh  die  Be- 
dingungen seiner  Geltendmachung  festzustellen.  Das  Verfahren 
in  jure  gipfelt  und  endigt  (sofern  nicht  eine  confessio  in  jure 
erfolgt,  vgl.  oben  S.  63)  mit  der  sogenannten  litis  contestatio, 

d.  h.  mit  der  Formulierung  des  Rechtsstreits  durch  Partei- 
vertrag, um  dadurch  die  Grundlage  für  das  Judicium  (das 
obrigkeitlicli  autorisierte  Schiedsgericht)  herzustellen.  Die  litis 
coutestatio  („Streitbefestiguiig'*)  führt  ihren  Namen  von  der  ur- 
sprünglich mit  derselben  verbundenen  zweiseitigen  feierlichen 
Zeugenauirufung  seitens  der  Parteien  ^.  Sie  bedeutet  den  auturi- 

*  Fwgnm  de  Teibomm  signif.:  Contestftri  litem  dicnntiir  dno  ftvt 
plana  advemrii,  qnod  ordinAto  jvdieio  ntnqne  pan  dieeie  adet: 
testet  estote.  Beide  Parteien  haben  Zeugen  aufzarufen  (contestari). 
Sie  unterwerfen  sich  dadurch  zugleich  feierlich  dem  über  die  so  formulierte 

Frage  angeordneten  judicium  (dem  Schiedsgericht!.  Daher  die  Anschauung, 
dnfs  judicio  (durch  Vollziehung  der  litis  contostatio)  con  trah  i  tur  (Ckkuj 
de  leg.  III  3:  Utes  contractu 8  judicanto;  1.  8  §  11  D.  15,  1:  sicut  in 
stipulatione  contrahitur  cum  iiliu,  ita  judicio  cuntrahi)  Die  mit  der  Zeugeo- 
•nfriiliiiig  snhebende  litie  eonteatatio  iit  das  eigentliche,  fBr  daa  Urteil 
grundlegende  litigare,  agere,  petere,  vgL  Wlaaaak,  Kognitnr,  8. 7ft,  und 
unten  §  48  Anm.  1.  -~  Die  Worte  des  Featua  »ordlnato  judicio*  wurden 
früher  dahin  verstanden,  dafa  die  Zeng^naufrofiing  erst  nach  der  Ein« 
Setzung  („Anordnung")  des  judicium,  folge  woisp  erst  nach  der  Formulierung 
doH  Rechtsstreits  oifulgt  sei,  als  „Schlufsakt'*  des  Verfahrens  in  jure.  Pa- 
gegen hat  Wlasriak,  Litiskontej«t. ,  S.  72  tT.  nachgewiesen,  dafs  litcm 
•  ordinäre  bedeutet  „deu  ßechtsstreit  vorbereiten"  (vgl.  den  Ausdruck: 
bonorum  poaaeaaio  litis  ordinandae  gratia).  Danach  heifaen  die  Worte 
«ordinato  Judicio*  aoviel  wie:  „nachdem  daa  judicium  vorbereitet  iif. 
Nachdem  die  Art  der  beabsichtigten  Sfcreitlbrmulierung  (die  Art  der  legii 
actio,  spftter  der  Inhalt  der  formula)  klargestellt  iat,  erfo^  aeitens  beider 
Parteien  (vertragsmfifr^ig)  die  Zeugenaufrufung,  um  nun  vor  den  Zeugen 
die  in  Aussicht  genoninuMir  Formuliorungshandlung  (litis  contestatio)  feier- 
lich zu  vollzieh»^!!.  In  alter  Zeit  geschah  das  durch  das  Sprechen  der 
Formelworte  (legis  actio).  Im  Formularprozefs  geschah  es,  wie  Wlassak 
in  derselben  Si^ft  wahrscheinlich  gemacht  hat,  durch  die  Übergabe 
(besw.  Diktat)  der  vom  Fiitor  genehmtgften  (datio)  Schriftformel  seitens 
des  Kligera  an  den  Beklagten.  Auch  der  Formularprosefa  hatte  alao  eine 
vertr«g8mä'*sige  Parteihandlung  der  Streitforrauliening  (der  Kläger 
„ediert",  der  Beklagte  „akzeptiert"  die  formula  und  damit  das  Judicium). 
Auch  bei  dieser  Parteihantllung  des  Formula rprozesses  dauerte  danim  tü- 
nächst  der  beiderseitige  Zeugeuaufruf  fort  (Wlassak  a.  a.  O.  S.  70  ff.); 
doch  ist  derselbe,  weil  er  gegenüber  der  Schriftformel  ohne  praktische 
Bedeutung  war,  im  Lauf  der  Kaiseraeit  abgekommeu.  —  Zu  Wlaasaks 
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sierten  Schiedsvertrag,  der  seine  öffentlichrechtliche  (zur  Voll- 
streckung führende)  Kraft  durch  die  Mitwirkung  der  anwesenden 
Obrigkeit  empfängt.  Die  litis  contestatio  wird  von  dem  Magistrat 
verweigert  (denegatio  actionis),  wenn  der  Anspruch  aus  sach- 
lichen oder  prozessualen  Gründen  dem  Magistrat  als  nicht  he- 
gründet  oder  des  Rechtsschutzes  unwürdig;  erscheint*.  Umge- 
kehrt liegt  in  der  Gewährung  der  litis  contestatio  seitens  des 
Magistrats  (datio  actionis)  die  magistratische  Entscheidung 
(decretum),  dafs  der  Ansprach  zugelassen  und  für  denselben  der 
Bechtoweg  durch  Einsetzung  eines  Judicium  eröffnet  wird. 

Aber  das  Verfahren  in  jure  vermag  nicht  zu  einem  Urteil 
im  Reehtssinn  (zu  einer  sententia)  zu  ffthren.  Damit  der  nun- 
mehr (durch  die  litis  contestatio)  formulierte  Rechtsstreit  sein 
Urteil  finde,  mu&  der  Frozeft  aus  der  Hand  des  Magistrats  in 
die  Hand  eines  geschworenen  Schiedsrichters  (Iudex),  d.  h.  einer 
Privatperson  (unter  Umst&nden  auch  mehrerer  kollegialisch 
entscheidender  Privatpersonen)^  übergehen.   Nur  der  Privat- 


Anef&hniiigen  vgl.  Lenel  in  der  ZeitMhr.  d.  Sav.-Stift,  Bd.  15,  S.  874  ff^ 
Bd. 34  8.SS9ff.  sowie  die  Polemik  von  HSlder,  Bekker  (in  den.  Zeitechr. 
Bd.  24  8.  197  flP.  802  (F.,  Bd.  27  8.  18  ff.)  und  Sehlofemanii,  LItie  con- 
test&tio  (1905). 

*  Vgl.  R.  Schott,  Das  Gewähren  des  Rechtsschutzes  im  röm.  Zivil- 
prozefs,  1903.  Römischer  Zivilprozefa  und  moderne  Prozefswiasenschaft, 
1904.  Die  denegatio  actionis  bedeutet  freie  Handhabung  des  inagistra- 
tischen  imperium,  die  dem  Prätor  schon  zur  Zeit  des  Legisaktionenprozessea 
SQgestandeu  haben  mufs,  Mitteis,  ßöm.  Privatr.,  Bd.  1,  S.  40  Aum.  3. 

*  Für  FroiheitsprozeBse  bestand  rar  Zeit  der  Republik  ein  etlndiges 
Cksfilnrofenenkolleginm  von  SSehnminnem  (deeemviri  Utibus  jndicandis)^ 
für  Vindikattonsprozesse,  insbesondere  ffir  ErbschaftsproMSBe  (hereditatis 
vindicatio)  das  (in  mehrere  Abteilangen,  consilia,  gegliederte)  Kollegium  der 
Hundertmänner  (centum  viri)  mit  105,  später  180  Mitgliedern.   Wollte  der 
Prfttor  eine  Sache  zu  l)eschleunigter  Entscheidung  liringen,  so  konnte  er 
aufserordeutUcherweise  kraft  seines  imperium  ein  Kollegium  von  (gewöhn- 
lieh  8  oder  5)  re  c  u  p  e  r  a  t  o  r  e  8  einsetzen,  welche  binnen  bestimmter  Frist 
an  orteileB  hatten.  So  gesckak  es  namentlich  bei  FMiheltspiosessen  (yindi- 
eatio  in  UbertatemX  wo  dann  also  durch  das  Bdcnperatorengericbt  die  Zn- 
■t&ndigkeit  der  Zehnmftnner  (welche  seit  Angastns  in  dieser  Fonktion  ver- 
schwinden) tatsriclilich  ausgeschlossen  wurde,  und  bei  Fiemdenprozessen. 
Vgl  Wlassak,  Röm.  Prozefsgesetze,  Bd.  1,  S.  179  Anm.  12,  Bd.  2,  S.  318. 
—  Recuperatores  (die  inimr  r  nur  für  den  Einzelfall  bestellt  wurden)  und 
centum  viri  waren  als  solche  Privatpersonen,  ebenso  wie  der  uuua  Judex. 
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mann,  welcher  nicht  vermöge  frei  schaltender  Staatsgewalt 
nach  souveränem  Ermessen,  sondern  (kraft  seines  Eides,  welchen 
er  schwört)  lediglich  nach  Mafsgabe  des  geltenden  Rechts  zu 
urteilen  berufen  istS  kann  ein  Urteil  im  Rechtssinn  (eine 
flententia)  abgeben;  nur  der  PriTaUnann  ist  imstande^  ein  wahrer 
iudex,  ein  Organ  des  objektiven  Bechts  cu  sein.  Die  Ent- 
scheidung des  Magistrats  ist  auch  in  ZivUsaehen  formell  stets 
eine  Handhabung  des  souTorftnen  Imperium  (ein  decretum  oder 
interdictum),  ist  rechtlich  ein  Machtspruch,  kein  Wahrspruch*. 
Kur  die  Entscheidung  des  geschworenen  Privatmanns  (des  judes), 
dessen  Stellung  nicht  auf  imperium,  sondern  auf  officium  beruht, 
ist  kein  Befehl,  sondern  Urteil,  ist  ein  Wahrspruch  (sententia), 
kein  Machtspruch.  Darum  verlangt  der  römische  Zivilprozefs, 
dals  der  Magistrat  der  Entscheidung  des  Rechtsstreits  sich 

Obgleich  die  centnmvui  sa  je  drei  ans  jeder  der  SS  tribns  genommen 
wurden,  deutet  nichti  daxsnf  hin,  dafe  sie  yon  den  IVibntkomitien  gewiUt 
worden  wiren.  Ffir  die  deoemviri  dagegen  ward  gegen  Ende  der  Bepnblik 
Wahl  dnrch  die  Tribntkomititm  vorgeschrieben,  bo  dafs  Bio  formell  zu  den 
magiHtratiis  (minores)  populi  Komani  zählten,  doch  ohne  dafs  ihre  Stellung 
zu  den  Parteion  dadurch  verändert  worden  wäre.  Es  pilt  von  allen  Ge- 
Bchworcnou  gleichermafsen,  auch  von  den  decemviri,  dafs  sie  den  Parteien 
lediglich  als  Privatpersonen  (judex  privatus),  nicht  als  mit  Zwangsmitteln 
aoegerüstete  Obrigkeit  gegeuübertreten ;  vgl.  Pernice  in  der  Zeitschr.  d. 
SaYw-Stia,  Bd.  5,  S.  48. 

*  Nur  eine  anadrückliehe  Anweieong  de«  Hagietrato  (exceptio,  aetio 
in  factom  naw.)  kann  den  judex  von  der  fieobaehtong  des  geltenden  Beehta 
entbinden,  wobei  dann  der  Mai^etrat,  nieht  aber  der  judex  die  Verant- 
wortung trägt. 

'  Deshalb  kann  die  obrigkeitliche  Entscheidnnf?  auch  in  Zivilsachen 
durch  Interzession  eines  gleich-  oder  höherberechtigten  Magistrats,  d.  h. 
durch  einen  entgegengesetzten  Befehl  von  gleicher  BefehUgewalt  (imperium), 
der  eine  Befehl  also  durch  einen  anderen  Befehl  aufgehoben  werden. 
Daraua  hat  aich  die  Appellation  des  iiteren  rOmitohen  Bechts  entwickelt 
(die  i^erbeimfung*  des  anderen  IfagiBtmt»  aar  InteneesionX  Am  der 
Appellation  an  den  Kaiser  ist  dann  kraft  der  kaiserlichen  Befugnis,  alle 
Prosesse  im  Reich  den  ordentlichen  Gerichten  zu  entziehen  und  an  das 
kaiserliche  Oericlit  zu  bringen,  in  der  Zeit  des  Prinzii»ats  die  moderne 
Appellation  he  rvorgegangen,  welche  (gleich  der  alten  Provokation)  die  In- 
stanz \  eriindert  und  vt»r  einem  h<»heren  (iericht  eine  Neu  verhandl  uug 
der  Sache  zum  Zweck  eines  neuen  Urteils  herbeiführt.  Vgl  J.  Merkel, 
Abhandlungen  aus  dem  Gebiete  des  rOmisehcn  Beehts,  Heft  2:  Über  die 
Geschichte  der  klassischen  Appellation  (188^. 
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enthalte,  dafs  er  vielmehr  die  Entsclieidung  einem  Schiedsrichter, 
einer  Privatperson  tibertrage  (welche  dadurcii  zum  judex  für  den 
Prozefs  bestellt  wird)*.  Die  Scheidung  des  Zivilprozesses  in 
diese  zwei  Stufen:  Verfahren  in  jure  uod  Verfahren  in  judicio, 
bedeutet  grundsätzlich  die  Befreiung  des  Privatrechts  von 
der  magistratiscben  Gewalt. 

Nachdem  in  jure  der  Rechtsstreit  zugelassen  und  formuliert 
ist  Qiüs  eontestatto),  geht  er  demnach  zu  weiterer  Verhandlung 
an  einen  privaten  geschworenen  judex  (oder  an  mehrere  judices) 
Ober.  Dies  Verfahren  vor  dem  judex  ist  das  Verfahren  in 
jndicio  (im  autorisierten  Schiedsgericht).  Seine  Aufgabe  ist» 
wie  schon  gesagt,  die  Entscheidung  des  Rechtsstreits  durch 
das  Urteil  (sententia)  des  judex.  Der  judex  wird  zunächst  den 
Tatbestand  feststellen,  Beweis  aufnehmen,  soweit  es  ihm  nötig 
scheint.  Dann  gibt  er  nach  bestem  Wissen  und  Gewissen  (ex 
animi  sententia)  seinen  Wahrspruch  über  das  Rechtsverhältnis, 
d.  h.  sein  Urteil  ab*. 

Während  das  Verfahren  in  judicio,  soviel  wir  sehen  können» 
von  den  Zeiten  der  zwölf  Tafeln  bis  zum  Abschlufs  der  klassischen 
Epoche  keine  wesentliche  Änderung  erfahren  hat,  war  mit  dem 
Verfahren  in  jure  gegen  finde  der  Republik  eine  wichtige  Um- 
gestaltung vorgegangen.  Der  Legisaktionenprozefis  ward  durch 
den  Formularprozefb  verdrängt 


>  Eine  gesetsliehe  Veipfliehtung  des  Magistrats,  nicht  selbst  so 
entseheiden,  sondern  ein  Geschworenengericht  niedeisnsetsen,  bestand  aller- 
dings nur,  wenn  der  Prozefs  untor  römischen  Bürgern  und  innerhalb  der 
römischen  Bannmeile  gefuhrt  ward,  W  iassak,  B0m.  Prosefsgesetse,  Bd.  2» 

8.  038—342.  . 

•  In  seinem  urspriuifrlichen  Wortöinn  bezeii  luu't  judirium  das  Gericlit, 
nämlich  das  Schiedsgericht  (Schwurgericht^  welches  mit  der  Entscheidung 
des  Rechtsstreits  betraut  ist,  Wlassak,  Röm.  Prozefsgesetze,  Bd.  2, 
8.  58b  5i  Es  rechtfertigt  sieh  dadurch  der  herkSnunlicbe  Sprachgebrauch» 
weleher  das  Verfiüiren  im  Schwurgericht  (vor  der  geschworenen  Privat- 
person) Verfahren  in  jndicio  nennt,  wenngleich,  wie  Wlansak  a.  a,  0* 
8.  26  56  if.  dargetan  hat,  die  Qnollen  mit  dem  Ausdruck  Judicium  den 
ganzen  Prozefs,  also  mit  Einschlufs  des  Verfahrons  in  jure,  insbesondere 
der  litis  contestatio,  bezeichnen.  Im  Sinne  der  Qu^'Ucn  ist  da«  judicium 
schon  da  (judicium  inchoatum,  judicio  ai  tum  est),  wenn  nur  die  litis  con- 
testatio stattgefunden  hat,  Wlassak  S.  29.  32. 
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§  48. 

Die  legis  actio. 

Das  altrömische  Verfahren  in  jure  endigte  mit  einer  litis 
coDtestatio  durch  feierliche  Parteihandlung.  Die  beiden 
prozessierenden  Teile  riefen ,  nachdem  Yor  dem  Magistrat  ver- 
handelt war,  80  dafs  die  Gewährung  eines  Judicium  seitens  des 
Magistrats  bevorstand,  feierlich  Zeugen  auf,  um  vor  denselben 
durch  eigene  formale  Handlung  unter  ganz  bestimmten,  her- 
gebrachten Worten  ihren  Rechtsstreit  zu  klarem  Ausdruck  zu 
bringen  QiÜs  contestatio,  oben  S.  266).  Die  zu  sprechenden 
Formeln  waren  entweder  durch  den  Wortlaut  eines  Yolksgesetzes 
(des  Gesetzes  nümlich,  auf  welches  sich  die  Klage  gründete)  oder 
durch  altüberliefertes  Herkommen,  welches  dem  Volksgesetz  (der 
lex)  gleichgeachtet  wurde,  festgestellt.  Daher  hiels  die  Voll- 
ziehung der  litis  contestatio,  ja  das  ganze  Verfahren  (dessen 
Mittel-  und  Schwerpunkt  eben  jene  litis  contestatio  bildete)  eine 
legis  actio  ^  d.  h.  ein  gesetzmä  fsiges  Verfahren.  Dies 
war  der  eigentliche,  ordentliche,  echte  Prozefs,  welcher  zu 
solcher  litis  contestatio  und  dadurch  zu  einem  judicium,  dem 
Urteil  eines  privaten  Geschworenen  (nicht  zu  einer  Ent- 
scheidung des  Magistrats)  fahrte.  Aber  noch  in  einem  anderen 
Sinn  konnte  diese  Art  Prozefs  eine  legis  actio  genannt  werden, 
in  dem  Sinn  n&mlich,  dafis  nicht  blofs  die  Form  der  litis  con- 
testatio, sondern  auch  der  Anspruch  selber,  dafs  solche  litis 
contestatio  und  damit  ein  Judicium  gewfthrt  werde,  auf  Yolks- 
gesetz  oder  gesetzesgleichem  Herkommen  ruhte.  Die  römische 
actio  bedeutet  ein  öffsntlichreehtliehes  (in  der  staatlichen  Ordnung 
begründetes)  Recht  einmal  gegentlber  dem  Gegner  auf  Übernahme 
des  Judicium  (er  inufs  sicli  auf  den  Schiedsvertrag  einlassen),  zum 
anderen  gegenüber  dem  Magistrat  auf  Anordnung  des  Judicium  *, 

'  IHe  litis  constestttio  wird  auch  actio  genannt,  Qu.  IV  |  11:  in 

actione  vites  nominaret.  Sie  ist  die  ei^Mitlichc  legis  actio  (im  formellen 
Sinn),  die  Holeniie  Erhebung  und  £H^flhung  des  ordentlichen  Uechtsstxeits. 

Vgl  oben  S.  2G6  Anm.  .'5. 

Düs  Roelit  auf  juilieinm  nehliefst  d;is  Recht  auf  litis  contestatio 
(d.  h.  auf  niagistratiarh  autorisirrten  SiliitMisvi'rtrag)  in  sieh;  mit  der  litis 
coutcatatio  ist  Judicium  inchoatum,  obeu  §  47  Aum.  U:  da»  Schiedsgerichts* 
Terfiüiien  hat  seinen  Anfisng  genommen. 
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d.  h.  auf  Gewährung  des  ordentlichen  Verfahrens  (nach  jus 
civile,  Volksrecht),  auf  Eröfihung  des  Rechtsweges  (im  Gegensatz 
zum  Verwaltungsweg),  auf  Einsetzung  also  eines  geschworenen 
Privatmannes,  welcher  den  Rechtsstreit  durch  sein  Urteil  ent- 
scheide*. Dies  Recht  auf  Judicium  (die  actio)  wird  in  der  alten 
Zeit  durch  lex  (oder  Herkommen,  welches  der  lex  gleich  gilt) 
begrQndet   Daher  die  Bezeichnung:  legis  actio. 

I.  Die  legis  actio  sacramento.  Die  wichtigste  und 
regelniäfsige  Foiin  des  Legisaktionenprozesses  war  der  sogenannte 
Sakranientsprozefs  (legis  actio  sacramento).  Beide  Parteien  be- 
teuern zum  Zweck  der  litis  contestatio  feierlich  ihren  Rechts- 
anspruch (z.  B.  ajo  hanc  rem  meam  esse  ex  jure  Quiritium  usw., 
worauf  dann  der  andere  mit  der  gleichen  Formel  antwortet)  und 
deponieren  sodann  beide  eine  Wettsumme  (das  sogenannte  sacra- 
mentum,  eine  Summe,  je  nach  der  Rechtssache,  von  500  oder 
von  50  As),  welche  jeder  verloren  haben  will,  wenn  seine  Be- 
teuerung als  unwahr  sich  erweisen  sollte.  Durch  diese  Wette 
ward  eine  gesetzlich  genügende  Grundlage  für  das  Judicium  (eine 
gesetzm&Tsige  Formulierung  des  Rechtstreits)  gewonnen.  Das 
Begehren  der  Wette  war  darum  nach  Volksracht  ein  gesetz- 
m&fs  ig  es  Begehren  des  Judicium:  dem  Magistrate  gegenfiher 
war  das  Recht  auf  Judicium  (die  actio)  hegrttndet.  Wenn  der 
Mann  über  eine  an  sich  mögliche  Rechtsbehauptung  zur  Wette 
(sacramentum)  zu  schreiten,  also  den  sakramentalen  Schieds- 
yertrag  zu  schliefsen  bereit  war,  nötigte  er  den  Magistrat  zur 
Autorisierung  eines  solchen  Schiedsvertrags  (litis  contestatio) 
und  Bestellung  eines  judex  sowie  den  Gegner  zur  Annahme  des 
Schiedsvertrags  (zum  Gegensakrament)  und  Unterwerfung  unter 
den  judex.  Die  legis  itctio  war  wirklich  eine  legis  actio  sacra- 
mento. Auf  der  Prozefswette  beruhte  die  Entscheidung  des 


■  Der  dffentlichrechtliche  Inhalt  unterscheidet  die  römische  acüo  von 
dem  Anspruch  des  B.G.B.  Unser  Anspruch  bedeutet  lediglich  den  prival- 
rechtlichen  Leistun  !r*»an8pruch  peg^omlber  dem  (i e p ii  e r  (H  G  B.  194). 
Nach  röniiscliem  Recht  int  t  in  Anspruch  denkbar  oluie  actio  (vgl.  z.  B.  die 
naturalis  obligatio,  unten  §  70 auch  eine  uctii»  oline  Anspruch  (z.  B,  die 
actio  pro  socio,  so  lange  keine  Leistungen  der  socii  geschuldet  sind).  Die 
actio  bedentet  f&r  den  Gegner  die  Einlassungspäicht,  der  Aaeproch  die 
Leiatungapflicht.  Bekker,  Aktionen,  Bd.  1,  S.  7  ff. 
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jiidicium,  auf  dem  Recht  zur  Prozefswette  das  Recht  auf 
jadieituD.  Durch  dasMitteldes  Sakraments  ward  dem  Privat- 
reeht  die  actio  gegeben  ^ 

IL  Die  legis  actio  per  jndicis  postnlationem. 

In  bestimmten  FHUen  jedoch  war  durch  Gesets  mit  einem 
gewissen  Tatbestand,  nämlich  mit  gewissen  Kontraktstat- 
bestanden  und  gewissen  Deliktstatbestftnden,  un- 
mittelbar die  actio,  d.  h.  das  Recht  auf  judictum,  verbunden 
worden.  Es  bedurfte  des  saciamentum  und  der  damit  ver- 
bundenen Prozefsgefahr  nicht.  Der  Magistrat  mufste  auf  das 
schlichte  Schiedsgerichtsbegehren  als  solches  eingehen  und  den 
einfachen  (nicht  sakramentalen)  Schiedsvertrag  als  Grundlage 
des  Judicium  (litis  contestatio)  autorisieren :  nachdem  festgestellt 
war,  dal's  es  sich  um  einen  der  gi  setzlich  ausgezeichneten  Fälle 
handelte,  schlofs  das  Verfahren  in  jure  damit,  dafs  (unter  beider- 
seitigem Zeugenaufruf)  der  betreffende  Tatbestand  (Kontrakt 
oder  Delikt)  behauptet  und  auf  grund  desselben  mit  solennen 
Worten  die  Bestellung  eines  Schwurrichters  (jtt<il^3L)  gefordert 
wurde.  Der  Tatbestand  mufote  ein  den  Yorba  legis  entqirechender 
Tatbestand  sein  und  deshalb  genau  mit  den  verba  legis  be- 


^  Ihre  zwiugeude  Kraft  für  die  Obrigkeit  hatte  die  Bereitschaft  zum 
■acnunentnm  wahmheinlich  dadnicb,  daie  «nprSiiglieb  nicht  blofs  Md- 
smnnie  gegen  Geldanmmet  sondern  Eid  (ein  ■ncninentain  im  gewöhnlichen 
Snin  dee  Worts)  gegen  Eid  gesetst  worde.  FQr  die  Wnhiheift  des  saam- 

mentum  macht  dor  Schwörende  entweder  seine  Person  haftbar  (er  kon- 
gekriert  sich  »clhnt  den  Göttern)  oder  nur  bestimmte  Vonnrigonnstücke  (er 
ki)ns('krit'rt  ilicsc  Sa«  h«'n  den  Göttern,  dieselben  sollen  eventuell  den  Göttern 
verfallen  Hcin).  Kiti  solclier  blofser  „Vieh-Eid"  (s<i  hcifst  er  in  deutschen 
Rechtsquellou),  welcher  lediglich  Vennögeusstücke  einsetzt,  war  im  Zivil- 
proxets  hinreichend.  Aber  auch  mit  solchem  Vermügen8-£id  war  eine  Fnge 
geschaffen,  welche  die  Entscheidung  durch  objektives  Urteil  fordert«. 
Mit  nndeien  Worten:  der  Ifsgistrat  war  genötigt,  von  der  eigenen  Ent- 
scheidung (decKtum)  sarüclantreten  nnd  einen  Geschworenen  (jndex)  bsw. 
ein  GeschworenenkoUegimn  (s.  B.  die  centumviri)  durch  Wahrspmch 
(senteutijii  entscheiden  zn  lassen.  Die  Bereitschaft  «um  Ei»l  begründete 
die  actio  (Kecht  auf  judicinin).  D.uni  fiel  siuiter  der  Eid  weg  und  blofs 
die  Geldsumme  (dax  Konsekricrtc,  sncratin  ntum  in  diesem  Sinn),  welche 
äbrigens  in  jüngerer  Zeit  nicht  mehr  deponiert,  sondeni  nur  noch  ver- 
spioehcn  wntde^  blieb  anri^.  —  Üb«r  Eid  und  Eidesschelte  als  Ursprung 
der  legis  actio  saeramento  H.  H.  Pf  1  ü  g  e  r.  Die  legis  actio  sacfamento,  ISSS. 
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Bchriebeii  werden.  Weil  in  diesen  Fällen  das  Begehren  eines 
jndex  den  Magistrat  nnmittelbar  znr  Oewfthmng  des  jadicinm 
nötigte,  hieA  diese  legis  aetio  eine  legis  actio  per  judicis 
postnlationem'. 

III.  Die  legis  aetio  per  condictionem.  Es  waren 
persönliche  SchuldforderuDgen ,  für  deren  Geltendmachung  die 
1.  a.  per  judicis  postulationem  bestimmt  war.  Eine  Fortbildung 
der  persönlichen  Schuldklage  bedeutete  die  legis  actio  per 
condictionem,  welche  durch  eine  lex  Silia  für  den  Anspruch 
auf  eine  certa  pecunia,  dann  durch  eine  lex  Calpurnia  auch 
für  die  Schuldforderung  auf  eine  certa  res  eingeführt  wurde*. 
"War  der  Kläger  bei  einer  persönlichen  Klage  imstande,  seinen 
Anspruch  genau  auf  eine  bestimmte  Geldsumme  (certam  pecuniam 
dare)  oder  auf  die  Eigentumsverschaffung  an  einer  bestimmten 
Sache  (certam  rem  dare)  zu  richten,  so  konnte  er  gleichfalls  an- 


*  Auf  diese  legis  aetio  per  jndieb  pottolatioDem  besieht  sieh  das  von 
QiJiisIV  §  11  gegebene  Beispiel  von  der  legis  actio  de  arboribus  euccisis. 
AIb  zweifellos  darf  man  annehmen,  dafs  urapröni^ich  aaf  Grand  der  12  Tafeln 

auch  wirklich  nur  wegen  abgehauener  Bfiume  die  actio  zustündif^  war. 
Erst  die  sp&tere  interpretatio  lief»  die  actio  aiu)i  in  anderen  Fällen,  ins- 
besondere auch  de  vitibus  succisis  zu;  in  der  litis  coute.-itatio  mufsten  aber 
immer  noch  die  Qesetzesworte  „de  arboriboa  auccisis"  gebraucht  werden. 
Dadnich  entstand  dann  der  FormaUsmus,  welchen  Gk^ns  l»eriehtet  Der 
Ifagbtiai  galt  jetat  als  beieehtigt  (und  yeipfliehtet),  die  judicis  postulatio 
de  aiboribuB  snccisis  susulaaaen,  aueh  wenn  es  sich  in  Wirklichkeit  (wie 
auB  den  Verhandlungen  in  jure  hervorging)  de  vitibns  succisis  handelt^ 
aber  die  Form  der  feierlichen  litis  contestatio  (legis  actio)  blieb  unver- 
ändert: der  autorisierte  Schiedsvertrag  mufste,  um  als  nicht  sakramentaler 
Schiedsvertrag  giltig  zu  sein,  nach  wie  vor  de  arboribus  succisis  geschlossen 
werden.  —  Ein  anderes  Beispiel  der  legis  actio  per  judicis  postulationem 
isl  die  actio  fidneiae,  eben  8.  09  Annu  U.  Keineswegs  aber  war  (gegen 
die  von  Keller  begründete  Ansicht)  die  L  a.  per  judicis  postulationem 
eine  allgemeine  Klagform  fttr  Ansprflehe  aus  bonae  fidei  negotia ;  nur  in 
bestinunten  Fitten  konnte  der  judex  als  arbiter  zwecks  freier  Beurteilung 
eines  gegebenen  Tatbestandes  (z.  B.  zwecks  Schätzung  einer  geständlich 
geschuldeten  certa  ren)  erbeten  werd«*»  (die  legis  actio  erschien  dann  als 
I.  a.  per  arbitri  postulationem),  vgl.  Wlassak  in  der  Zi-itselir.  il.  Sav. -Stift. 
Bd.  25  S.  165  Anm,  3.  Mitteis,  Eöm.  Privatr.,  Bd.  1  S.  44  Aum.  11. — 
Altere  Litentor  A.  Sclimidt  in  der  Zeitsehr.  der  SaT.-Stlft,  Bd.  2  (1881). 
S.  ms,  Voigt,  Die  swOlf  Tafobi,  Bd.  1,  8.  5e6iF. 

•  Gaj.  iv  §  is-ao. 

Soliai,  laMtBlloMB.  IS.  Aoi.  18 
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mittelbar  die  Bestelloog  eines  Judex  Tom  Magistrat  verlaDgen. 
Darin  lag  eine  Gefahr,  weil  der  Kläger  seinen  Ftozefb  verlor, 
wenn  er  zwar  zu  fordern,  aber  nteht  genau  das  Angesprochene 

zu  fordern  hatte,  andrerseits  aber  auch  ein  Vorzug,  weil  diese 
actio  auch  in  solchen  Fällen  möglich  war,  wo  der  Tatbestand 
an  sich  das  Recht  der  judicis  postulatio  nicht  erzeugte,  ja  wo 
überhaupt  ein  vom  Zivilrecht  bereits  anerkannter  Verpflichtungs- 
grund nicht  bestand,  sondern  nur  die  Tatsache  vorlag,  dafs  der 
eine  zu  Unrecht  auf  Kosten  des  anderen  bereichert  war'. 
Wie  bei  der  1.  a.  per  judicis  postulationem  in  der  litis  contestatio 
nur  der  Tatbestand  formuliert  ward,  ohne  Bezeichnung  des 
daraus  abgeleiteten  Anspruchs  (legis  actio  in  factum  concepta), 
so  ward  hier  umgekehrt  in  der  litis  contestatio  nur  der  An- 
spruch formuliert,  nicht  aber  der  Tatbestand  (legis  actio  in 
jus  concepta).  Es  war  eine  abstrakte  Schuldklage,  welche 
in  dem  Akt  der  solennen  Streitformuliemng  (litis  contestatio) 
den  konkreten  Schuldgmnd  nicht  erkennen  liefs*. 

Fttr  die  FUle  dieser  neuen  legis  actio  war  eine  andere  Art 
der  judicis  postulatio  vorgeschrieben,  als  sie  bei  der  legis  actio 
per  judicis  postulationem  altherkömmlich  war.  Auf  die  legis 
actio  per  judicis  postulationem  ward  von  alters  her  sofort  der 
judex  vom  Magistrat  gegeben  ^    Anders  bei  der  legis  actio  per 

*  IHe  lex  Calpnrnift,  welche  die  legis  actio  per  condictionem  aaeh  ftr 
4leik  Anspruch  auf  corta  res  gewfthrtc,  ist  höchstwahrscheinlich  die  gegen 
das  Geldnehmen  der  Magistrate  gerichtoto  lex  Calpumia  de  pecuuiis  repe- 
tundis  V.  J.  149  v.  Chr.  (Pcrnice,  Labeo,  Bd.  3,  8.  233.  Momms^en, 
Röm.  Strafr.,  S.  708).  R«>petero  ist  auch  spfltcr  für  die  condictio  technisch 
(Pemice  S.  232).  Streitig  ist,  ob  die  actio  certae  creditae  pecuniae,  die 
auf  Gmnd  eines  Bechtegetehifts  (rnntnom,  Stipulation,  LIteialkontnikt) 
eine  bestinimte  Gtoldsnnune  änderte,  nnprünglich  von  der  condietio  m 
unterscheiden  war:  Kar  Iowa,  BOoL  Bechtsgeseh.,  Bd.  2,  S.  S04ff. 
W.  Stintaing,  Beitr.  zur  röm.  Rochts^jesch.  (1901),  S.  7  ff.  40  ff.  Dcrs. 
Über  die  mancipatio  (1904;  S.  42  tV.  Das  Corpus  juris  kennt  jeden&Us  neben 
der  condictio  eiuo  actio  certae  crcd.  pec.  nicht. 

l'bir  filloft  einzehie  gehen,  wie  das  bei  der  manpolhaften  Über- 
lieferung erklärlich  ist,  die  Ansichten  der  Schriftsteller  auseinander.  Vgl. 
J.  Baron,  Abhandlungen  ans  dem  lOm.  CiTilproseb,  Bd.  1:  Die  Oondic- 
tionen  (1881)  Pemice,  Labeo,  Bd.  8,  8.  226 (F.  Bob.  v,  Majr,  Die 
condictio  des  römischen  Privatiechtes  (1900).  H.  H.  Pflüger,  CSceroe 
Bede  pro  Q.  Roscio  comoedo  (1904^  und  oben  Anm.  7. 

*  (jrxiSV  §15:  Ut  autem  [die]  XXX.  judex  daretur,  per  legem  Ptna> 
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coDdictionem.  Die  Parteien  vereinbarten  sich,  nach  30  Tagen 
zar  Erw&hluDg  und  Emennung  eines  judex  (ad  judicem  capess- 
endum)  wiederum  in  jure  vor  dem  Prätor  zu  erscheinen.  Der 
Kläger  richtete  dabei  unter  beiderseitigem  Zeugenaufruf  (d.  h. 
vertrag8m&&ig)  an  den  Gegner  die  feierliehe  Ansage,  dafs  er 
nach  90  Tagen  wieder  vor  dem  Tribunal  des  Magistrats  zum 
Zweck  der  Einsetzung  des  Judicium  zu  erscheinen  habe.  Diese 
Ansage  hiefs  condictio  (wörtlich:  Gedinge,  Beredung).  Die 
condictio  war  bereits  der  autorisierte  Schiedsvertrag.  Das  Be- 
gehren der  condictio  (ttber  eine  abstrakte  Forderung)  war  für 
den  Magistrat  verbindlich.  Daher  der  Name:  legis  actio  per 
condictionem. 

IV.  Die  legis  actio  per  man  us  inject  ionem.  Der 
vollstreckbaren  Geldforderung  entspringt  die  Vollstreckungs- 
klage (actio  judicati):  die  legis  actio  ]>er  manus  injectionem. 
Sie  begehrt  von  der  Obrigkeit  Autorisieruiig  nicht  eines  Schieds- 
vertrags, sondern  einer  Zwangshandlung  (die  Partei  vollstreckt 
selbst) :  sie  will  nicht  Urteil ,  sondern  Befriedigung.  Aber  es 
kann  in  Form  Rechtens  Widerspruch  gegen  die  Zwangshandlung 
erhoben  werden.  Dann  fahrt  auch  diese  legis  actio  als  echte 
actio  zum  Judicium. 

Die  normale  ZwangSYollBtreckungshandlung  ist  die  gericht- 
liche, d.  h.  in  jure  von  der  Partei  mit  feierlichen  Worten  vor 
dem  Magistrat  vollzogene  flandanlegung  an  den  Gegner  als 
an  seinen  Yollstreckungssehuldner  (manus  iiyectio)^^  Sie  be- 

riam  fartom  est;  ante  eam  antem  legem  [8tat]im  dabatur  judex.  Was  hier 
von  der  legis  actio  sacramento  berichtet  wird,  dafs  früher  sofort  der  judex 
gegeben  ward,  darf  auch  für  die  1.  a.  per  judicis  postulatioaein  angeuoinmen 
werden. 

^  Die  ftufsergeriehtliehe  manas  ii^eetio  irt  niemals  Zwangavoll- 
ttraekong,  sondern  entweder  Besitsergrelfnngshandlamg  aa  einem 
Unfreien  (s.B.  Lirrus  III  44:  Claudius  vollzieht  an  derViii^nia  die  manus 
injectio,  nm  sie  als  seine  Sklavin  mit  nach  Hause  zu  nehmen)  oder 

Ladungshandlung,  Auf  jede  in  jus  vocatio  (feierliche  wörtliche 
Ladung  des  Gegners)  folgte  im  Fall  der  Weigerung  des  Vozierteii  die 
manus  injectio,  um  ihn  vor  Gericht  zu  bringen,  XU  tab.  I  2.  In  gewi^sfu 
Fällen  konnte  ohne  vorgängige  in  jus  vocatio  sofort  zur  manus  injectio 
geschritten  worden,  so  gegen  den  jndicatos  (nm  ihn  swedcs  der  gerieht- 
liclien  manne,  injeetio  vor  den  Fritor  an  bringen),  gegen  den  fbr  mani* 
festns  nnd  in  anderen  OEriminellen)  DeliktifiUlen,  vgt  Oemelins  in  der 

18* 
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darf  der  magistratischen  Gestattung  und  daher  zunächst  einer 
Verhandlung  (io  jure),  in  welcher  natürlich  auch  der  VoU- 
streckuiigsbeklagte  zu  Wort  kommt,  auf  grund  deren  die 
Obrigkeit  Bich  entscheidet  Wird  die  manus  iigectio  vom 
Magistrat  gewährt,  so  ist  sie  die  Ergreifung  des  Gegners  zur 
Abführung  in  die  Scbuldknechtschaft.  Der  Gegner  ist  von  nun 
an  aufser  stände,  sich  selber  zu  yerieidigen,  weil  er  kraft  der 
manus  im'ectio  serri  loco  ist  Aber  ein  anderer  kann  als  vindez 
fQr  ihn  Antreten  und  das  mannm  injicere  des  Angreifers  dureh 
manum  depellere  beseitigen.  Das  manum  depellere  ist  Zer- 
störung der  voraufgegaiigeneu  manus  injectio:  dor  Schuldner 
wird  frei  und  kann  wegen  derselben  Sache  niclit  wieder  in 
Anspruch  genommen  werden.  Der  vindex  aber  ist  zur  Ent- 
FcbAdigung  des  Gläubigers  verpHicbtet,  dessen  Vollstreckungs- 
handlung  er  verDichtet  bat.  Kr  hat  sofort  die  Schuld  zu 
zahlen,  um  derentwillen  die  manus  injectio  vorgenommen  war". 
Weigert  er  sich  aber  der  Schuldzablung,  weil  er  die  Recht- 
mäfsigkeit  der  manus  injectio  bestreitet,  so  kommt  es  zum  Pro- 
zefs,  und  der  unterliegende  vindex  hat  dann  das  Doppelte  tu, 
zahlen.  Dieser  Prozefs  ist  im  Wege  autorisierten  Schiedsver- 


Zeitschr.  f.  Rechtsgeach.,  Bd.  1,  8.  S62ft  Solehe' Einleitung  des  Ver- 
fUurens  dnreh  Anfeergerichtliehe  manus  injectio  ist  Ar  doiGsng  des 

Verfahrens  unwesentlich.  Die  gerichtliche  manus  injectio  aber  (und  sie 
allein)  bildet  den  Inhalt  eines  Prozefs  Verfahrens.  Es  gibt  also  viele 
Manusinjektionen,  aber  nur  eine  legis  actio  per  manus  injectionem:  die 
gerichtliche  manus  injectio  zwecks  Zwangsvollstreckung. 

Beiepiul  Livius  VI  14:  (M.  Maniius)  centurionem,  uobilem  mili- 
tsribns  fifu^,  judiestom  peconise  eun  diiei  Ti^sset,  medio  tom  enm  enienm 
son  Siceufrit  et  msaun  ii^Jedt,  vodfenitasqiie  de  sitpeibla  Pstram  se  crode- 
litste  foenersttmun  .  .  .  xem  credit<m  pslsm  popnlo  solvit,  libtsqne  et  aere 
liberstom  emittit.  Zn  beachten  ist,  dutn  das  manum  depellere  hier  gleich- 
fiüls  mannm  injicere  genannt  wird.  So  steht  manus  injectio  gegen  manus 
injectio,  wie  sonst  Sakrament  gegen  Sakranjent.  In  den  zwölf  Tafeln  (III  3) 
wird  die  Handlung  des  vindex  als  vindieare  bezeichnet:  sie  ist  Gewalt 
(manum  depellere)  gegen  Gewalt  (manum  injicere).  V^gl.  Derne lius,  Con- 
fessio,  8.  A6|  und  unten  Anm.  18.  —  Ein  vindex  begegnet  auch  bei  der  in 
jus  vocatio  (AnnL  1<^  Der  in  Jus  Geladene  mulii  folgen  oder  einen  Tindex 
geben,  der  das  manum  ii^ieere  des  Ladenden  durcb  manum  depellere  be- 
seitigt und  sich  dadurch  ftir  künftiges  Erscheinen  des  Geladenen  selber 
haftbar  macht,  vgl.  Lenel  in  der  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.,  Bd.  25,  8.  8SS& 
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fahrens  unter  Bestellung  eines  Geschworenen  (judex)  zu  ent- 
Feheiden.  Die  Yollstreckungshandlung  tragt  das  Recht  in  sieh, 
daft  im  Fall  des  Widerstreits  ein  jndicium  zur  Entscheidung 
des  Konflikts  bestellt  werde. 

Aber  Yoraussetsung  der  gerichtlichen  manos  iigeetio  ist 
eine  Tollstreckbare  Geldsehtüd.  Der  Normalfall  ist  das  Judikat: 
die  Verurteilung  zur  Zahlung  einer  bestimmten  Geldsumme  durch 
sententia  des  Geschworenen  (in  judicio).  Dem  judicatus  galt 
der  aeris  confessus  gleich  (der  vor  dem  Magistrat,  in  jure,  eine 
Geldschuld  anerkannt  hatte):  auch  gegen  ihn  ging  die  manus 
injectio  pro  judicato.  Später  wurden  durch  Volksgesetze  andere 
Schuldfälle  der  Judikatsschuld  gleichgestellt,  aber  für  die  meisten 
Fälle  (durch  eine  lex  Vallia,  etwa  um  IGO  v.  Chr.)  die  Wirkung 
der  manus  injectio  dahin  abgeschwächt,  dafs  der  Schuldner  sein 
eigner  vindex  sein ,  also  selber  manum  sibi  depellere  konnte, 
wo  er  dann  selbst  Prozcfsvsubjekt  blieb  und  eventuell  selber  in 
das  Doppelte  verurteilt  wurde.  So  gab  es  dann  zwei  Arten 
dieser  Prozelsform:  legis  actio  per  manus  injectionem  pro  judi- 
cato (wo  der  Schuldner  gegen  die  vollzogene  manus  injectio 
nur  durch  einen  Vindex  sich  verteidigen  konnte),  und  1.  a.  p. 
m.  i.  pura  (wo  der  Schuldner  sich  selber  verteidigen  konute). 
In  allen  Fällen  aber  war  die  in  jure  vollzogene  manus  iigeetio 
Gegenstand  des  Prozesses  und  des  Urteils:  ,  das  Judicium  ent- 
sprang der  legis  actio  per  manus  injectionem. 

y.  Die  legis  actio  per  pignoris  capionem.  Der 
manus  iigeetio  verwandt  war  die  pignoris  capio.  Bestimmte 
Sehuldforderungen  hatten  das  gesetzliche  Vorrecht,  dads  sie  durch 
pignoris  capio,  d.  h.  durch  aursergerichtliehe  Wegnahme 
von  Vermögensstocken  des  Schuldners  vollstreckt  werden 
konnten.  Das  Kennzeichen  solcher  gesetzlichen  pignoris  capio 
waren  die  certa  verba,  mit  denen  sie  zu  vollziehen  war.  Der 
Gepfändete  hatte  dann  die  Pfandsachen  binnen  bestimmter  Frist 
einzulösen  (wahrscheinlich  unter  Zuschlag  einer  Strafsumme); 
widrigenfalls  verfielen  die  Pfänder  (so  darf  man  vermuten)  dem 
Pfandnehmer  zu  Eigentum  (welches  durch  Vernichtung  des 
Pfandes,  pignora  caedere,  ausgeübt  zu  werden  pHegte:  die 
PfänduBg  sollte  nicht  den  Gläubiger  befriedigen,  sondern  den 
ungehorsamen  Schuldner  bestrafen). 
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Dem  GepfUndeten  mufs  in  irgend  einer  Form  das  "Recht  zu- 
gestaodeu  haben,  vor  dem  Magistrat  (in  jure)  Widerspruch  gegen 
die  geschehene  Pfandnahme  zu  erheben.  Wie  das  Sakrament 
zum  Gegensakrament,  das  manum  injicere  zum  manum  depellere, 
so  nötigte  die  pignoris  capio  den  Gegner,  falls  er  sich  ver- 
teidigen wollte,  zum  Protest.  Auch  hier  lag  dann  ein  in  ge- 
setzliche Form  gebrachter  Streit  der  Parteien  vor,  welcher 
den  Magistrat  von  der  eignen  Entscheidung  ausschlofs  und  zur 
Bestellung  eines  Judicium  yerpflichtete.  So  erzeugte  die  pignoris 
capio  eine  actio:  die  actio  war  eine  legis  actio  per  pignoris 
capionem^'. 

Die  Fälle,  in  denen  zur  pignoris  capio  geschritten  werden 
konnte,  waren  an  sich,  soviel  wir  sehen  ktonen,  nicht  im 

Stande,  ein  ordentliches  Zivilverfahren  zu  erzeugen.  Es  waren 
teils  Schuldforderungen  des  öffentlichen  Rechts  (so  das  Recht 
des  Soldaten  auf  seinen  Sold,  auf  Pferdegeld  und  auf  Futter- 
geld, das  Recht  der;  Steuerpächters  auf  die  dem  Staat  ge- 
schuldete Abgabe),  oder  es  waren  Fälle  privatieclitlicher  Sciiuld- 
verbindlichkeit,  welche  wir  für  die  alte  Zeit  als  von  Rechts 
wegen  unverbindlich  bezeichnen  dürfen:  so  die  Kaufgeld- 
schuld aus  dem  formlosen  Kaufvertrag  (falls  ein  Üpfertier 
verkauft  war)  und  die  Mietgeldscbuld  aus  dem  formlosen  Miet- 
vertrag (falls  ein  Zugtier  vermietet  war,  um  das  Mietgeld  fttr 
ein  Opferlamm  an  den  Jupiter,  den  Schutzgott  der  Ernte,  zu 
verwenden). 

In  all  diesen  Fällen  war  von  Rechts  wegen  keine  actio  ge- 
geben. Auch  die  legis  actio  sacramento  war  unzuständig,  weil 
das  Sakrament  im  Schuldprozefs  auf  ein  dare  oder  facere 
0  p  0  r  t  e  r  e ,  auf  das  Bestehen  einer  nach  Zivilrecht  vollkrftftigen 
Schuldverbindlichkeit  zu  richten  war.  Aber  durch  den  Umweg 
der  pignoris  capio  gelangte  der  Anspruch  entweder  zur  stnif- 
weisen  Vollstreckung  (falls  der  Gegner  sich  die  pignoris  capio  ge- 
fallen liefs)  oder  zur  actio  (falls  der  Gegner  Widerspruch  erhob). 

Das  Recht  der  pignoris  capio  hatte  instar  actionis:  die  Ver- 


»•  Vgl.  Guj.  IV  §  32;  V.  Jhering,  Geist,  Bd.  1,  S.  159  ff.;  Kariowa, 
Lop^isactioiicu,  S.  201  ff.,  M-.mmrten,  Röm.  Staatsr.  (3.  Aufl.),  Bd.  1,  0,177 
Amu.  1}  Wlassak,  Prozelsgesetze,  Bd.  1,      251  £ 
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leihuDg  des  Pfäudungs rechts  kam  der  Verleihung  eines  Klage- 
rechts gleich. 

VI.  Ilückbliclv.  Zielieii  w'iv  die  Summe  des  vorigen,  so 
ergibt  sich:  das  Privatrecht  führt  den  Rechtsschutz  nicht  ohne 
weiteres  mit  sich.  Nur  gewisse  Ansprüclie  sind  dabin  bevor- 
rechtet, dafs  sie  unmittelbar  mit  der  gesetzlichen  Anwartschaft 
auf  obrigkeitlichen  Beistand  (legis  actio)  ausgerüstet  sind:  der 
in  bestimmter  Weise  tatsächlich  begründete  Anspruch  (judicis 
postulatio),  der  abstrakte  Anspruch  auf  ein  certum  (condictio),  der 
vollstreckbare  Anspruch  (ifianus  injectio,  pignoris  capio).  Im 
Qbrigen  mufs  der  privatrechtliche  Anspruch  in  die  Form  des 
Wettanspruchs  (sacramentum)  gebracht  werden,  damit  das  Tor  des 
Rechtswegs  ihm  sich  Offne.  Barum  ist  die  legis  actio  sacramento 
die  allgemeine,  zugleich  ftkr  die  nicht  bevorrechteten  Fälle  die 
einzige  Elagform ;  die  übrigen  Legisaktionen  sind  auf  die  bevor- 
rechteten Ansprüche  beschränkt,  für  welche  sie  durch  Volks* 
gesetz  (lex)  oder  gesetzesgleiehes  Herkommen  bestimmt  sind. 

Diese  besonderen  Legiflaktionen  sind  sämtlich  Formen 
für  die  Geltend niacbung  von  Forderungsrechten  (d.  h.  für 
die  sogenannte  persönliche  Klage,  vgl.  unten  §  52).  Sie  dienen, 
dem  Gläubiger  zu  seinem  Keclit  zu  helfen.  Auch  durch  legis 
actio  sacramento  kann  der  Gläubiger  vorgehen ,  nicht  blols  bei 
Ansprüchen  auf  ein  certum,  sondern  ebenso  bei  Ansprüchen  auf 
ein  incertum  (z.  B.  pro  fure  damnum  decidere  oj)ortere),  falls 
das  Dasein  eines  solchen  Anspruchs  bestritten  war,  falls  also 
die  eigentümliche  Form  der  Prozeiswette  (welche  einander  aus- 
schliefsende  Behauptungen  fordert)  tatsächlich  Anwendung 
linden  konnte.  Dagegen  war  für  alle  Ansprüche  aus  Gewalt- 
verhältnissen (sogenannte  dingliche  Ansprüche),  mochte  es  sich 
um  Gewalt  über  Sachen  (Eigentum,  Erbrecht,  Servitut)  oder 
um  Gewalt  über  Personen  (eheherrliche,  väterliche,  vormund- 
schaftliehe Gewalt)  handeln,  die  legis  actio  sacramento  die 
einzige  Prozefeform.  Unter  Ergreifung  des  Streitobjekts 
hatten  beide  Teile  in  jure  (vor  dem  Magistrat)  ihr  Recht  sacra- 
mento zu  beteuern  (vindicatio  und  contravindicatio)  Damit 


Mit  dem  Erg^rt'ifen  drr  Sacho  (vgl.         .^Anefanj^'^  bei  der  deutschen 
FahrniBklage)  verbindet  sich  die  feierliche  Ei^eutumsbeliauptung  uud  dn.s 


Digitized  by  Google 


280 


AUgemeuier  TdL  Bechtssehuts 


var  die  litis  ooDtestatio  und  die  Grundlage  des  judieium  gegeben. 
FOr  die  Dauer  des  Judicium  regulierte  der  Prfttor  nach  freiem 
Ermessen  den  Besitz  (vindicias  dare)^^ 

Also:  nur  eine  einzige  Form  für  die  Eigentumsklage,  Ober- 
haupt fttr  die  dingliche  Klage,  aber  eine  FflUe  von  Formen  für 
die  Sehuldklage.  Von  vornherein  liegt  die  eigentOmliehe 
ZeuguDgskralt  auch  des  römischen  Prozefs rechts  auf  dem 
Gebiete  des  Obligationenrechts. 

Gai.  Inst.  lY  §  11:  Actiones,  quas  in  asii  yeteres  habaenint, 
legis  actiones  appellabantnr ,  yel  ideo  quod  legibus  proditae  erant 
(qnippc  tunc  edicta  praetoris,  quibus  complures  actiones  introductae 
sunt,  nondum  in  usu  habebantur),  vel  ideo  quia  ipsumni  legum 
verbis  accommodatae  erant  et  ideo  inmutabiles  proinde  atque  leges 

festucam  imponeio.  Dw  Stab  iat  dai  Sjmbol  der  G«wall  Der  Yindikant 
rnnfs  aUo  als  Beaitser  auftreten.  Er  mnfii  selber  daf5r  sorgen,  dab  die 
bewegiiebe  Sache  nur  Geriehlettelle  utL  Er  nmfa  lie  nStigenliUls  sieh  an 

diesem  Zweck  durch  Gewalt  verschaffen  (die  alte  Zeit  kannte  noch  keineD 
Besitzesschutz).  Er  bringt  die  bewegliche  Sache  vor  Gericht  (das  Grundstück 
wird  durch  ein  Sj-mbol  vertreten),  um  seinen  Besitz  durch  die  Eigentums- 
behauj)tung  (unter  Wiederholung  der  Besitzergreifung,  welche  die  eigent- 
liche vindicatio  darstellt)  zu  rechtfertigen.  Der  Gegner  erwidert  mit  der 
gleiohen  Bechtsbehauptung  und  Qewaltfibuug  (contravindicatio).  AUo  ein 
Kämpft  beiderseitiges  Ergreifen  der  Sache.  Die  Obrigkeit  schreitet  ein 
mit  dem  Friedensgebot:  mittite  ambo  hominem  (den  vindisierten  Sklaven)! 
Jetst  wird  die  sakramentale  Prozefs  wette  abgeschlossen:  darüber  wer  zu 
Unrecht  Gewalt  geübt  hat  Beide  Teile  müssen  den  Streitgegenstand 
fahren  lassen.  Der  Magistrat  hat  jetzt  allein  Gewalt  über  ihn  und  kann 
daher  in  der  Zuteilung  des  Besitzes  (vindicias  dare)  frei  verfügen,  und  der 
judex  wird  entscheiden,  wessen  Gewaltübung  rechtmäfsig  war,  Gajus  IV' 
I  Itt.  Die  vindiealio  sacramento  erscheint  noch  nicht  als  reine  Eigentums- 
klage  Ott  remaetioX  sondern  als  Klage  um  nnreehtmlfsige  Gewalt:  ger«ide 
wie  die  dentBch-mittelalterliehe  Klage  un  Ont  (mag  ne  Klage  nm  Fkhmia 
oder  um  Liegenschaft  seinX  Vgl.  Pflüger  a.  a.  O,  (oben  Anm.  4  a.  E.). 
Babel,  Haftung  des  Veiklnfers,  Bd  1(1902)8.50.  Mitteis,  BOnuPriTatr. 
Bd.  1,  S.  87.  88. 

'*  Für  die  vindicatio  durch  legis  actio  sacramento  war  es  glcichgiltig, 
wer  vor  dem  Prozefs  besafs  (nötig  war  nur,  dafs  die  Sache  iu  jure  anwesend 
wa^  Gegenstand  des  Bechtsstreits  war  das  Eigentum.  Die  spftteie 
(siyilisierto)  petitorische  Vmdikation  des  niehtbesitsenden  Yindlkanten 
gegen  den  Besitaer  als  solchen  ist  eist  nach  dem  Anikoomien  des  Besitaee- 
schntses  ausgebildet.  Beckmann,  Studie  im  Gebiete  der  legis  actio 
sacramento  in  rem,  1888. 
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observabMitiir:  imde  emn,  qoi  de  vitibiis  sacdsifl  ita  egisset,  u%  in 
actione  Tites  nominaret,  reeponanm  est  rem  perdidisse,  com  deboisset 
arbores  nominare,  eo  qnod  lex  XII  tabnlainm,  ex  qna  de  yitibns 
sneciBis  actio  conpeteret,  generaliter  de  arboribns  snccisia  loqaeretiir. 

§  49. 

Her  Formohurproiefisi« 

Das  Wesen  des  soeben  geschilderten  Legisaktionenprozesses 
gipfelt  in  der  am  Schlufs  des  Verfahrens  in  juro  erfolgenden 
Formulierung  des  Rechtsstreits  (litis  contestatio)  durch  rech ts - 
förmliche  Parteihandlung.  Die  an  den  Gesetzesbuchstaben 
gebundene  und  mit  der  Kraft  des  Gesetzesbuchstabens  wirkende 
Spruchformel  der  Partei  gibt  die  Grundlage  für  das  Judicium. 

Die  rechtsförmliche  Prozefshandlung  kann  nicht  wieder- 
holt werden  ^  Daraus  folgt  mit  Rechtsnotwendigkeit  (ipao 
jure),  dafs  die  rechtsfDnnlicbe  litis  contestatio  des  Legisaktionen- 
prozesses  den  Untergang  des  Klagerecbts  herbeifabrt. 
Die  litis  contestatio  kann  nur  einmal  vollzogen  werden.  Die 
litis  contestatio  konsumiert  das  Klagerecht. 

Es  folgt  aber  feiner:  Ist  in  der  Formel  ein  Versehen  ge- 
macht worden,  so  kann  sie  nicht  noch  einmal  besser  gesprochen 
werden.  Die  fehlerhafte  Formel  bewirkt  den  Verlust  des  Pro- 
lesses.  Die  Spruehformel  kann  nicht  wiederholt  noch  gebessert 
werden Der  Gebrauch  der  Spruehformel  ist,  weil  ein  Akt  der 
prozessualischen  Konsumtion,  zugleich  ein  Akt  mit 
prozessualischer  Gefahr. 

Und  doch  war  gewifs,  dafs  die  Spruehformel  bald  ihrem 
Zweck,  den  Streit  für  die  Entscheidung  durch  den  judex  zu 
formulieren,  nicht  mehr  genügen  konnte.  Die  Spruchformeln 
waren  unveränderlich,  weil  der  Wortlaut  des  Gesetzes  sich  nicht 
veränderte,  dem  sie  entsprangen.  Dennoch  war  das  Recht  ver- 
änderlich, welches  auf  grund  des  Gesetzeswortlauts  sich  ent- 

*  Gerade  so  im  altdeutschen  Prozefs,  wo  der  Rechtssatz  gilt:  „ein 
Mami  ein  Wort",  d.  b.  der  Mann  hat  nur  ein  Wort;  das  gesprochene  Wort 
kam  ludit  nradEgenomiDen  noch  wiodecholt  nodk  ▼erbcHMtt  werden. 

*  Qät.  huL  IV  §  lOB:  Alia  causa  luit  olim  legis  aetionum;  nsm  qna  de 
fe  actum  semel  erat,  de  ea  posftea  ipso  jore  agi  non  poterat ;  nee  omnino  ita 
«t  nunc,  usus  erat  illis  temporibus  ezceptionum.  YgL  lY  1 11,  oben  S.  280. 
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wickelte.  Der  Gesetzesbuchstabe  ward  in  der  Praxis  oft  genug 
weitherzig  ausgelegt.  Auf  grund  eiues  Paragraphen  der  zwölf 
Tafeln,  welcher  de  arboribus  succisis  handelte,  ward  von  der 
Praxis  späterhin  eine  Klage  de  vitibus  succisis  zugelassen.  Aber 
der  Wortlaut  der  zwölf  Tafeln  und  darum  auch  der  h^pruchformel 
blieb  derselbe.  In  der  litis  contestatio  mufste  de  arboribus 
succisis  geredet  werden,  obgleich  die  Klage  de  vitibus  succisis 
gemeint  war^.  Wie  sollte  aber  der  judex  durch  solche  litis 
contestatio  erfahren,  was  in  Wirklichkeit  gemeint  war?  Solche 
litis  contestatio  mufste  zu  einer  blofsen  Maske  werden,  welche 
den  Terschiedenartigsten  Rechtsfällen  aufgesetzt  werden  konnte. 
Die  FormnlieruDg  des  Bechtsstreits  durch  die  litis  contestatio 
wurde  häufig  genug  zu  einem  blolton  Sehein  der  Formulierung. 
Der  judex,  war,  um  hinter  der  Maske  den  wirklich  ihm  Tor- 
liegenden  Rechtsstreit  zu  erkennen,  auf  andere  Hilfsmittel  an* 
gewiesen. 

Ks  kam  noch  eins  hinzu.  Der  Legisaktionenprozefs  war  auf 
eine  bestimmte  Anzahl  von  „legalen"  Ansprüchen  zugeschnitten 
und  beschränkt.  Kur  mit  Mühe  konnte  (wie  das  Beispiel  der 

arbores  und  vites  zeigt)  ein  neues  Recht  in  die  alte  Schablone 
gezwängt  werden.  Es  kam  aber,  mindestens  schon  seit  Beginn 
des  dritten  Jahrhunderts  v.  Chr.  (vgl.  oben  §  13.  1^,),  miichtig 
und  mächtiger  das  jus  gentium,  eine  Reihe  von  neuen  An- 
sprüchen mit  sich  führend  (man  denke  an  die  bonae  fidei 
negotia,  die  Ansprüche  aus  formlosem  Kauf,  Miete  usf.),  welche, 
durch  kein  römisches  Volksgesetz  erzeugt  noch  anerkannt,  des 
legalen  Passierscheines  entbehrten ,  vor  dem  allein  das  Tor  der 
legis  actio  sich  öffnete.  Ein  neues  Recht  war  im  Anzüge.  Das 
Kleid  der  legis  actio  ward  zu  eng.  Der  neue  Most  mufste  in 
neue  Schläuche  gegossen  werden. 

In  demselben  Augenblick,  in  welchem  die  Klagform  der  legis 
actio  hinter  dem  materiellen  Reeht  zurOckblieb,  war  der  rOmische 
Zivilprozefs  (Legisaktionenprozefs)  reformbedürftig  geworden. 

Es  ist  charakteristisch  fOr  die  rOmische  Bechtsentwickelung, 
dafo  nicht  im  Wege  der  Volksgesetzgebung  geholfen  wurde.  Das 
schwer  bewegliche  Gesetz  sollte  erst  eingreifen,  wenn  Ziel  und 


*  Vgl  oben  S.  273  Anm.  5. 
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Wege  der  Änderung  klar  vorlagen.  Zunächst  mochte  die  Recht- 
sprechung sich  selber  helfen.  Der  Prfttor  war  zum  Beformator 
des  remischen  Rechts  berufen. 

Ja,  der  Prfttor  hatte  die  reformatorische  Idee  bereits  ge- 
funden *. 

Die  legis  actio  war  die  Form  des  Prozesses  nach  jus  civile 
l  Bürgerrecht ,  Volksreclit).  Aber  nur  römische  Bürger  unter- 
einander konnten  nach  Bürgerrecht  verfahren.  Sobald  ein  Nicht- 
bürger  (Peregrine)  als  Prozefspartei  beteiligt  war,  kirnnte  weder 
„bürgerliches  Recht"  (Zivilrecht),  noch  „])ürgerlicher  Prozefs" 
(Zivilprozefs)  Anwendung  finden,  denn  der  Peregrine  war  vom 
jus  civile  ausgeschlossen.  Für  den  Peregrinen  gab  es  keine 
legis  actio.  Dennoch  entwickelte  sich  ein  Prozefsverfahren ,  in 
welchem  Peregrinen  als  Parteien  aufzutreten  fähig  waren.  Im 
Jahr  242  t.  Chr.  ward  bereits  ein  eigener  Fremdenprätor  für  die 
Fremdenprozesse  eingesetzt  (S.  75).  Der  Fremdenprozels  konnte 
nur  als  Prozefs  nach  jus  honorarium  zur  Ausbildung  gebracht 
werden.  Als  Pror^fs  nach  Amtsrecht,  frei  gestaltet  durch  das 
Imperium  der  Gerichtsobrigkeit,  trat  er  dem  BQrgerprozefb,  dem 
ProzefiB  nach  Volksreeht,  gegenober.  Doch  verstand  es  sich 
von  selber,  daA  der  Fremdenprozefs  nach  Vorbild  des  BOrger- 
prozesses  gestaltet  wurde. 

Der  Prfttor  (seit  242  y.  Chr.  der  Fremdenprfttor)  pHegtc  auch 
im  Fremdenprozefs  nicht  selbst  zu  urteilen,  obgleich  er  es  kraft 
seiner  hier  frei  waltenden  Amtsgewalt  gekonnt  hätte.  Auch  im 
Fremdenprozefs  setzte  er  regelniäfsig,  wie  im  lUirgerprozefs,  ein 
Schiedsgericht  nieder,  und  zwar  grundsätzlich  ein  aus  mehreren 
Privatpersonen  (recuperatores)  gebildetes  Schwurgericht  (vgl.  oben 

*  Die  im  Text  folgende  Darstellung  ruht  auf  dm  von  Wlassak, 
insbesondere  iu  seinem  Werk  über  Römische  Prozefsgesetze  (dazu  in  Grün- 
hvto  ZeitMhr.  £  o.  Priyatr.  Bd.  19  &  789£,  in  der  Zeitsehr.  d.  Sav.- 
Stift  Bd.  19  8.  276  Anm.  2,  Bd.  25  S.  ISl  Anm.  8)  gewonnenen  Ergeb- 
niesen.  Den  liedaoken,  dafs  der  Fimnnkrprozefs  ans  dem  Frcmdenprosefs 
stamme,  hat  zuerst  Huscbke  geSufscrt.  ]>nrch  Wlassak  haben  unsere 
Anschauungen  über  diesen  wichtigen  Vorgang  quellenmäfsige  Grundlage  und 
zugleich  vielfältige  Berichtigung  erfahren.  Bedeutsame  neue  Forschungen 
iu  der  gleichen  Kichtung  haben  namentlich  gebracht  J.  Purt.seh,  Die 
Schriftformel  im  römischen  Proviuzialprozesse  (1905).  M  i  1 1  e  i  s  ,  £öm. 
Privatr.  Bd.  1,  8.  42  ff.  (vgl.  oben  8.  86  IL). 
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S.  2(37  Anm.  5).  Das  Fremdenrecht  des  erstarkenden  römischen 
Staates  ist  liberal Dem  Fremden  soll  trotz  der  formell  un- 
beschräiikteii  römischen  Amtsgewalt  sein  Recht  werden,  so  dafs 
er  selber  es  als  Recht  anzuerkennen  genötigt  ist  Daher  im 
FremdenprozeA  die  Mehrzahl  der  Schiedsrichter:  jede  Partei 
sollte  mindestens  durch  einen  Mann  ihres  Vertrauens  vertreten 
sein*.  Daher  der  Grundsats,  dal^  anch  im  Fremdenprozeft  die 
Rechtskraft  des  schworgerichtliehen  Urteils  nicht  blofe  anf 
magistratischer  Amtsgewalt,  sondern  zugleich  auf  der  Vertrags- 
mAfeigen  Selhstunterwerfung  der  Parteien  unter  das  bestellte 
Schwurgericht  beruhen  müsse. 

Ward  auch  im  Fremden prozefs  ein  Schiedsgericht  von  ge- 
schworenen Privatpersonen  eingesetzt,  so  verstand  es  sich  von 
selbst,  dafs  auch  im  Fremdenprozefs  eine  Streitformulierung  (litis 
contestatio)  als  Grundlage  der  vertragsmäfsigen  schiedsgericht- 
lichen Entscheidung  notwendig  war.  Auch  hier  trat  die  Obrig- 
keit als  Helferin  der  Parteien  ein.  Der  Prätor  hatte  das  Schieds- 
gericht zu  autorisieren:  er  bestätigte  die  von  den  Parteien  er- 
wählten Rekuperatoren  und  ermächtigte  sie  dadurch  zu  einem 
staatlich  gültigen  Urteilsspruch  (Ernennungsdekret).  In  dem 
Emennungsdekret  mufste  die  Aufgabe  der  eingesetzten  Schwur- 
richter bezeichnet  werden.  Auf  die  lex  ZU  verweisen,  war  un- 
m(yglieh.  Der  Prätor  beschrieb  im  Ernennungsdekret  den  Streit^ 
fall  und  befahl  kraft  seines  Imperium,  unter  gewissen  Be- 
dingungen zu  kondemnieren,  unter  anderen  Bedingungen  zu  ab- 
solvieren. Das  vom  Prätor  ausgehende,  schriftlich  ausgeüBrtigte* 
Ernennungsdekret  (formula  genannt,  weil  es  die  Streit- 
sache auf  einen  kurzen  nonngebenden  Ausdruck  brachte*)  II  her- 
nahm die  Aufgabe  der  Streitformulierung.  Aber 
nicht  kraft  einseitiger  Übung  der  Befehlsgewalt  Die  formula 
mufste  von  den  Parteien  rechtsfOrmlich  angenommen  werden. 


*  Vgl.  Mommsen,  Abrifa  des  röm.  Staatsrechts,  in  Bindings  Hand- 
buch  (1893),  S.  62.  63. 

*  Avfiiefdeiii  ein  Obnuuin.  Daher  gewCfanlieh  8  oder  5  leeoperaftorae. 
V  Gegen  die  Notwendigkeit  der  Schiiftfom  insbesondere  8.  Sehlofs- 

mann,  Litiscontestatio,  1905.  D  ers.  Praescriptiones  und  praescripta  veiba, 
1907.   Vgl.  H.  Krfiger  in  der  ZoitBchr.  d.  Sav.-Stift.  B.  »  8.  541111 

*  YgL  H.  Krüger  a.  a.  0.  S. 
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Durch  Geben  und  Nehmen  der  formula  (der  Kläger  gab  sie  dem 
fieklagten)  ward  unter  Autorit&t  der  Obrigkeit  der  Vertrag 
gesehlossen,  welcher  die  Parteien  für  die  formulierte  Streitfrage 
dem  ernannten  Schwurgericht  unterwarf  (vgl.  oben  S.  266  Anm.  3). 
Damit  war  auch  im  FVemdenprocefli  Judicium  inchoatum,  em 
autorifiiertes  Schiedsgerichtsverfahren  (ordentliches  Verfahren 
nach  Art  des  BOrgerproxesses)  in  Gang  gebracht  worden,  zwar 
ohne  actio  im  Sinn  des  Bürgerrechts  und  ohne  volksgesetzliehe 
Grundlage,  aber  auch  hier  auf  Grund  eines  Schiedsvertrags  der 
Parteien,  mit  welchem  das  obrigkeitliche  imperium  sicii  ver- 
bandet hatte. 

So  war  im  Fremden  verfahren  der  Form  u  1  a  rp  roze  fs  auf- 
gekommen, als  ein  von  der  Obrigkeit  angeordnetes  Schieds- 
gerichtsverfahren nach  Amtsrecht  (Judicium  imperio  continens) 
dem  Legisaktionenprozefs  des  jus  civile  gegenübertretend.  Der 
Unterschied  beider  Piozefsarteu  bestand  lediglich  in  der  Art  der 
Streitformulierung  (litis  contestatio) ,  d.  h.  in  der  Art,  v?ie  die 
Parteien  den  autorisierten  Schiedsvertrag  abschlössen.  Im  Legis- 
aktionenprosefs,  dem  bürgerrechtlichen  Verfahren,  ging  die  Streit- 
formulierung  durch  das  Mittel  einer  volksgesetzlicben  Spruch- 
formel  (auf  eine  gewisse  Zahl  von  Rechtssachen  schwerbeweg- 
lich nigeschnitten),  im  FormularprozeA  ging  sie  durch  das  Mittel 
einer  dem  vorliegenden  Fall  angepafiiten  (des  verschiedensten 
Inhalts  fthigen)  Schriftformel  vor  sich.  Man  sieht  von  vorn- 
herein, welche  Form  die  Verheifisung  der  Zukunft  ffir  sieh  hatte. 

^*ie  Prozeds  nach  Amtsrecht,  so  war  der  Formularprozeft  zu- 
gleich ProzeA  nach  Fremd  eure  cht  (jus  gentium).  Genau  die 
Gegensätze,  welche  die  Geschichte  des  römischen  Privatrechts  be- 
herrschen, spiegeln  sich  in  der  Geschichte  des  Prozesses  wieder. 
Und  gerade  hier  sind  wir  imstande,  in  den  Entwickelungs^'aug, 
welcher  das  römische  jus  gentium  erzeugte,  einen  tieferen  Blick 
zu  tun.  War  der  Formularprozefs  etwa  dem  griecliischen  oder 
gar  dem  phönikischen  Recht  entlehnt  worden?  Nein,  er  be- 
deutete ein  Wunderwerk  römischer  Technik,  eine  ureigne  freie 
Schöpfung  des  römischen  Magistrats.  Die  mafsgebenden  An- 
regungen, welche  die  Gestalt  des  Formularprozesses  bestimmten, 
lagen  nicht  etwa  in  irgendeinem  fremden  Recht,  sondern  in  dem 
römischen  Zivilrecht  selber.  £ine  Wiederspiegelung  des 
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Bürger  Prozesses  (Scheidung  von  jus  und  Judicium)  warder 
Fremdenprozefs.  Das  römische  jus  gentium  ist  ein  Abkömmhog 
des  jus  civile,  durch  i n n ere  Entwickeluug  unter  der  starken 
Hand  römischer  Gerichtsobrigkeit  und  unter  den  mächtig  wir- 
kenden Anforderungen  des  Weltverkehrs  aus  dem  Bürgerrecht 
selbst  geboren®.  Zuerst  sehen  wir  das  jus  gentium  regelmäfsig 
(und  so  auch  hier)  in  der  Form  des  jus  honorarium  (als  nur 
von  Befehls  wegen  nnd  nur  unter  Fremden  geltendes  Recht) 
zur  Ausbildung  gelangen.  Aber  unwiderstehlich  folgt  der  Ein- 
zug des  jus  gentium  in  das  jus  civile,  des  honorarischen  Fremden- 
rechts  in  das  von  Rechts  wegen  geltende  Bttrgerrecht,  gerade 
deshalb  so  unwiderstehlich,  weil  das  rOmisehe  Fremdenrecht 
(Jos  gentium)  lediglich  yerjttngtes  Bürgerrecht,  Zukunftp-Zivil- 
recht  bedeutete.  Als  jus  honorarium  geboren,  ging  das  jus 
gentium,  wenn  es  seine  Probe  bestanden  hatte  (Versuchsgebiet 
war  der  Fremdenverkehr),  das  Zeichen  der  Mannbarkeit  em- 
pfangend, in  das  Zivilrecht  fiber. 

So  mufste  es  auch  hier  geschehen.  Aus  dem  Fremden- 
prozefs (Formularprozefs)  mufste  Zivilprozefs  werden. 

Wir  haben  schon  gehört,  dals  der  römische  Zivilprozefs 
reforn)bedürftig  geworden  war.  Er  strebte  heraus  aus  der  Euge 
des  Legisaktionenprozesses.  Die  formula,  an  keinen  Gesetzes- 
buchstaljen gebunden,  jedem  schutzwürdigen  Hechtsanspruch  Ireie 
Bahn  gewährend,  war  schon  da.  Wie  war  es  anders  möglich, 
als  dafs  von  der  formula,  deren  Macht  und  Wert  man  im 


•  Vgl.  Degenkolb,  Bechtseinheit  und  Beehtsnationalitfit  im  alt- 
römiiicheii  Beich  iKektoratsrede  1884),  S.  15. 16:  „In  der  xOmUcheii  Gerichts- 
verfassung und  mehr  noch  in  dor  alt  angestammten  Disziplini<*nni£r  der 
römischen  Rechtskunde  la^  von  Haus  aus  die  Kraft  der  Rochtsunibilduog 
von  Innen  heraus.  Auf  sie  gründen  wir  die  Entwickelung  der  römischeo 
Eigentumsordnung,  des  römischen  Kontraktasystems,  auf  sie  auch  ditEn^ 

wiekelnng  des  rOmiecheii  Erbfolgereehts.  Vor  allem  aber,  nlfg«  ^ 

Hehieres  oder  ein  Oeringeres  von  heüenischeni  Bechtaatoff  in  das  rSmiache 
Becht  aufgenommen  sein,  unter  römischen  Binden  erfihrt  ea«  wtf  ^ 
Juristen  als  Spezifikation  bezeichnen:  in  neuer  Form  tritt  es  nn9  als 
neues  Recht  entgegen.  Sehitfsdarlehen ,  Recht  des  Schiffswurfs  u"^ 
Hypothek  mögen  materiell  {griechischen  Rechtsstoffes  sein;  aber  einge- 
gliedert und  diszipliniert  in  dem  System  der  römischen  Aktionen  nehme» 
sie  teil  an  dem  spezifischen  Römertum  der  actio". 


Digitized  by  Google 


§  49.   Der  Formularprozefs. 


287 


F^mdenprozeft  bereits  kenoen  gelernt  hatte,  auch  im  Bürger- 
prozeft  Gebrauch  gemacht  wurde!  Und  so  geschah  es.  Es  ist 
ein  Irrtum,  zu  glauben,  dafs  der  Prätor  für  die  Rechtsschutz- 
gewährung unter  Bürgern  schlechtweg  an  den  Legisaktionen- 
prozefs  gebunden  gewesen  wäre.  Reicht  doch  der  aufserordent- 
liche  Schutz  rechtlicher  Interessen  durch  verwaltungsrechtlichen 
Befehl  des  Prätors  (Interdiktenverfabren ,  unten  §  56)  weit  in 
die  Zeit  des  Legisaktionenprozesses  zurück.  Soweit  kein  Volks- 
gesetz die  Macht  des  Prätors  band,  war  ihm  freie  Bahn  für  die 
Entfaltung  seiner  souveränen  Jurisdiktionsgewalt  auch  unter 
römischen  Bürgern  gegeben»'.  Nichts  hinderte  ihn,  auch  für  die 
Bürgerschaft  die  neue  Art  des  ordentlichen,  d.  h.  des  schieds- 
gerichtlichen Verfahrens  in  Gebrauch  zu  setzen.  So  gestattete 
der  Stadtprätor  (prfttor  urbanas)  kraft  seiner  Amtsgewalt 
(imperium),  juris  cifilis  corrigendi  gratia,  dafb  auch  im 
Bürgerproieft  die  Streitformulierang  zwecks  schied^richt- 
lichen  Verlahrens  (jndidum),  anstatt  durch  legis  actio,  durch 
fonnola  vor  sich  ging. 

Gewifs,  es  war  nur  ein  amtsrechtliches,  mit  der  Amtsgewalt 
des  anordnenden  Prfttora  erlAscbendes  Judicium  imperio  conti- 
nens,  welches  durch  solches  mit  formula  erOifnetes  Schieds- 
verfahren unter  Bürgern  wie  unter  Fremden  zustande  kam.  Aber 
es  war  ein  Verfahren,  welches  das  Rechtslehen  gebieterisch 
forderte,  da  den  stetig  mehr  in  den  Vordergrund  tretenden  form- 
losen Geschäften  des  täglichen  Verkehrs  (Kauf,  Miete  usw.)  nur 
auf  die  neue  Weise  der  Rechtsschutz  geschaffen  werden  konnte, 
den  der  Legisaktiouenprozefs  versagte.  Es  bestand  darum  die 
innere  Notwendigkeit,  das  amtsrechtliche  Verfahren  mit  formula 
für  den  Prozefs  unter  Bürgern  zu  zivilrechtlichem  Prozefs  zu 
machen.  Dazu  bedurfte  es  des  Eingreifens  der  Volksgesetzgebung. 

Das  VolksgesetZr  welches  hier  Yorging,  war  die  lex  Aebutia 


Mitteil  a.  a.  0.  8.  4a  49. 

Wie  du  Edikt,  so  verloren  auch  alle  Einzelverfögungen  (decreta) 
des  Prätors,  soweit  sie  nicht  auf  dem  Zivilrecht  ruhten,  mit  der  Amtsgewalt 
des  verfugenden  Prätors  ihre  Geltung;  es  bedurft«  einer  neuen  Verfügung 
des  neuen  Prätors.  Diese  Schwäche  der  honorarischen  Dekrete  und  des 
honorarischen  Prozefscs  betout  mit  Recht  iiruza,  Zum  röm.  Amtsreehte 
(1907),  S.  10  ff. 
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(etwa  130  v.  Chr.)  ^^  Es  folgte  dann  später  die  lex  Julia  judi- 
ciorum  privatorum  (wahrscheinlich  erst  von  Augustus).  Die  lex 
Aebutia  beschränkte  sich  auf  das  Prozefsverfahren  vor  dem 
praetor  urbaous,  also  auf  das  ProzefsverfahraD,  in  welchem  die 
legis  actio  ihren  Sitz  hatte.   Das  Gesetz  Torordnete,  dafs  im 
Stadtgericht  (dem  Gericht  des  praetor  urbaans),  also  unter 
römiBcben  Bürgern,  auch  ohoe  legis  actio,  lediglieh  durch, 
formula,  gttltig  agiert  werden  kOnne,  dafs  die  litis  contestatio 
durch  formula  eintn  gesetzlich  gfiltigen  Prozeftvertrag  und 
demgemäß  das  so  erlangte  Schwurgerichtsurteil  ein  gesetzlich 
(zivilrechtlich)  gültiges  Urteil  bedeute.  Damit  war  die  grote 
Streitfrage  entschieden.  Das  Formulanrerfahren  war  (im  Stadt- 
gericht) fttr  einen  zivilreehtlichen  modus  agendi  erkl&rt 
worden.    Die  formula  war  der  legis  actio  als  zivilrechtlich 
ebenbürtig  au  die  Seite  gesteilt.  Das  im  Stadtgericht  ledig- 
lich durch  formula  in  Gang  gesetzte  Verfahren  war,  wenn  nur 
sonst  die  althi  rl\öiiiiiilicheu  Voraussetzungen  eines  btlrgerlichen 
Schwurgei iclitsverfiihrens  vorlagen'*,   zum  Judicium  legi- 
timum  geworden.    Judicium  imperio  contineus  (Judicium  quod 
imperio  contiuetur)  war  der  Kormularprozefs  als  solcher  seitdem 
nur  noch  im  Fremdengericht  und  aulserhalb  Roms.    Hier  blieb 
das  Verfahren  unbi-rUhrt.    Hier  bedurfte  das  obrigkeitliche  Im- 
perium keiner  UDter.^tatzuug  durch  die  Volksgesetzgebung,  da 
es  in  diesen  Gericliten  unbestrittene  Anerkennung  fand.  Aber 
im  stadtrömischen  Gericht  des  praetor  urbanus  war  die  Burg 
des  Zivilrechts  und  de:i  zivilen,  eigentfimlich  stadtrömischen 
Prozesses  (legis  actio).  Um  diese  Burg  zu  brechen,  reichte  die 
Macht  des  piaetor  urbanus  tatsachlich  nicht  aus.  Hier  mufate 
das  Volksgesetz  ihm  zu  Hilfe  kommen.  Die  legis  actio,  Erzeugnis 
und  Herrschaftsmittel  der  pontitikalen  Jurisprudenz,  ward  ent- 


Dm  Alter  der  lex  Aebutia  ist  ungewifs.  Docli  kann  das  Gesetz 
mit  ziemlicher  Sicherheit  der  Zeit  nach  150  v.  Chr.  zugewiesen  werden. 
Mitteis,  Röm.  Privatr.  Bd.  1.  8.  52  Ama.  80. 

Nimlieh:  Niedersetzniig  des  Schiedsgeriehts  innerh«lb  der  rOmischen 

Baonmiile;  romi.sch'S  Bflrgerrecht  der  l'art  ien  und  des  Geschworenen; 
«Das  judex.  Im  Fr<'indenprozef8  galt  altherkömmlich  Mehrheit  der  Ge- 
Bchwon  iH'n  'r«'(  uj)('r!itor«'8i;  der  Hürgerprnze''8  unterschied  sich  dadurch,  dafs 
hier  von  alters  her  grundsätzlich  nur  ein  Geschworener  gegeben  wurde. 


Digitized  by  Google 


I  49.  Der  FonnnUapioielk 


289 


wertet,  indem  die  formula  gleichfalls  (im  Stadtgericht)  mit 
legalem  Charakter  bekleidet  wurde.  Auch  in  Prozefssachen  nach 
jus  ciYÜe  war  jetzt  von  Rechts  wegen  Formular  verfahren  möglich  : 
der  Formularprozells  war  Zivilprozefs  geworden.  Abgeschafft 
ward  der  LegisaktionenprozellB  noch  nicht  Die  Parteien  mochten 
wählen,  ob  sie  nach  alter  Art  mit  legis  actio  oder  nach  neuer 
Art  mit  formula  Terlahren  wollten.  Aber  der  formula  war  freie 
Bahn  gegeben.  Sie  mochte  jetzt  die  Kiftfte  entfalten,  welche  ihr 
eingeboren  waren.  Und  es  war  von  vornherein  kein  Zweifel, 
welche  Prozeftort  den  Vorrang  gewinnen  wOrde.  Die  legis  actio 
war  die  mit  Prozefsgefahr  verbundene,  formstrenge,  schwer 
bewegliche,  die  formula  die  bewegliche,  unendlicher  Entwickelung 
fähige,  allen  Ansprüchen  entgegenkommende,  von  dem  alten 
Formalismus  befreite  Art  der  Streitformulierung.  Die  legis 
actio  war  infolge  ihrer  Fesselung  au  die  verba  legis  genötigt, 
oft  geradezu  unwahr  und  damit  inhaltslos  zu  werden.  Dagegen 
war  die  Streitforniulierung  in  der  formula  frei:  sie  gab  den 
wirklichen  Rechtsstreit  wieder,  nicht  blols  die  Schablone,  hinter 
welcher  er  sich  verbarg!  Wind  und  Sonnenschein  waren  zu- 
gunsten der  formula.  Was  Wunder,  dafs  die  einmütige  Be- 
wegung der  Praxis  in  weitaus  den  meisten  Fällen  den  Formular- 
prozefs  an  die  Stelle  des  Legisaktionenprozesses  setzte!  Den 
Abschlufs  fahrte  jene  lex  Julia  herbei,  gleichfalls,  wie  die  lex 
Aebutia,  auf  das  Verfahren  im  Stadtgericht  bezOglich :  die  Ge- 
sehworenenemennung sollte  fortan  nur  vermöge  formula,  nicht 
mehr  auf  grund  voraufisegangener  legis  actio  erfolgen^*.  Die 
legis  actio  ward  damit  (von  den  gleich  zu  nennenden  Ausnahmen 
abgesehen)  beseitigt.  Der  Formularprosefs  war  jetzt  der  ordent- 
liche römische  Zivilprozefs  geworden.  Das  Ziel  des  Verfahrens  in 
jure  ward  jetzt  endgültig  ein  anderes  als  bisher.  An  die  Stelle 
der  alten  litis  contestatio  trat  der  Prozefsvertrag  durch  formula 
als  Abschlufs  uud  llauptliandlung  des  Verfahrens  in  jure:  diese 
Frage,  welche  die  formula  enthielt,  war  es  nunmehr,  welche  vom 
judex  im  Judicium  entschieden  werden  muiste. 

>•  Eine  swwte  lex  Julia  (Gaj.  IV,  90:  dnas  Juliaa)  besog  aich  wahr- 

■cheinlich  auf  das  Verfahren  in  den  römischen  Landstädten  (Mniüsipieii), 
Um  dort  gleichfalls  die  lef^is  actio  durch  die  Schriftfcirmel  sn  enetsaiy 
Wlassak,  Prozefsgcsetze,  Bd.  1,  8.  191  ff.;  Bd.  2,  S.  221  ff. 

So  hm,  lutiUtioMn.  18.  Aufl.  10 


Digitized  by  Google 


290 


Allgemeiner  Teil.  Bechtosckutz. 


So  werden  wir  uns  die  „Einführung"  des  Formularprozesses 
durch  die  genannten  Volksgesetze  vorstellen  dürfen.  Wie  wir 
sehen,  keine  plötzliche  Reform  und  Umwälzung,  sondern  lediglich 
eine  Vollendung  dessen,  was  sich  allmählich  vorbereitet  hatte. 
Die  Schriftformel  ward  nicht  erst  eingeführt;  sie  siegte  Tielmehr 
lediglich  über  die  Sprucbformel ,  welche  bis  dahin  neben  ihr 
gestanden  hatte,  und  sie  siegte  kraft  der  inneren  Logik  der 
fortsehreitenden  Recbtsentwickelung. 

Biese  Art  der  Ausbildung  des  Formularprosessee,  welche  im 
vorigen  ansehanlieh  zu  machen  versucht  worden  ist,  wird  durch 
zwei  Tatsachen  des  weiteren  erwiesen  und  zugleich  verdeutlicht. 

Einmal  durch  die  Tatsache,  daf^,  wenn  der  Prozefii  in 
judicio  durch  die  Geschworenen  des  sogenannten  Zmitumvfral- 
gerichtshofs  zu  entscheiden  war,  keine  Schriftformel  gegeben 
wurde,  sondern  unausgesetzt  die  ganze  klassische  Kaiserzeit 
hindurch  (mindestens  bis  auf  Diokletian)  nach  wie  vor  in  den 
Formen  des  alten  Legisaktionenprozesses  (Sakramentsprozesses) 
verfahren  werden  mufste.  Erbschaftsprozesse  (dies  ist  jedenfalls 
später  die  vürnehni^te  Zuständigkeit  des  Zentumviralgerichts) 
blieben  also  bei  der  alt  überlieferten  Form  der  legis  actio 
sacramento.  Weshalb V  Lediglich  deshalb,  weil  das  Zentum- 
viralgericht  ein  ständiges  Kollegium  von  Geschworenen  war, 
welches  für  den  Einzelfall  nicht  erst  durch  schriftlichen  Erlafs 
des  Pr&tors  gebildet  zu  werden  brauchte.  Hier  war  keine  Ein- 
setzung des  Judicium  möglich,  weil  das  zuständige  Judicium  (die 
Hundertmftnner)  schon  da  war.  Hier  ward  das  judicium  nicht 
durch  Ernennungsdekret  gebildet,  und  konnte  daher  der  Prfttor 
den  Hundertmftnnem  nichts  anbefehlen  Ober  die  Bedingungen 
der  Kondemnation  oder  Absolution,  konnte  auch  kein  Proaefk- 
vertrag  der  Parteien  nach  Maßgabe  und  durch  das  Mittel  des 
Emennungsdekrets  geschlossen  werden.  Weil  das  Ernennunga- 
dekret  des  Prfttors  fehlte,  deshalb  ist  hier  die  formuhi  nicht 
neben  der  legis  actio  aufgekommen,  und  deshalb  ist  es  hier 
bei  der  alten  litis  contestatio  verblieben,  und  deshalb  in 
Saclieu  des  Zentumviralgerichts  kein  Forniularprozefs  an  Stelle 
der  legis  actio  (>acraniento)  getreten.  Es  felilte  hier  der  alt- 
volksrecbtlichen  litis  contestatio  an  dem  Nelienlmliler,  welcher  ihr 
iu  deu  Fällen  der  judicia  privuta  (wo  ein  i'rivatmann  für  dieseu 
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Fall  erst  zum  judex  zu  benifeii  war)  an  dem  firneimuogsdekret 
des  PiUton  erwachsen  war>^ 

Die  zweite  Tatsache  bezieht  sich  auf  die  sogenannte  frei- 
willige Geriehtsbarkeit ,  d.  h.  auf  diejenige  Art  gerichtlichen 
Verfahrens,  welehe  nicht  dem  Kampf  ums  Recht,  sondern  der 
Begrfindnng  von  Rechten  dient  Hierher  gehört  die  in  jnre  cessio, 
d.  h.  die  RechtsQbertragnng  durch  das  Mittel  der  confessio  in  jure 
(oben  S.63if.)«  Weil  hier  anf  die  Reehtsbehanptnng  des  Schein- 
kUlgers  (Erwerbers)  sofort  in  jure  vor  dem  Magistrat  das  Rechts- 
ntgeständnis  des  Sisheinbeklagten  (Veräuflaerers)  folgt,  kommt  es 
natOrltdi  zu  keiner  Einsetzung  eines  jadidnm,  weil  ja  Oberhaupt 
kein  Rechtsstreit  da  ist.  Deshalb  aber  kommt  es  ebenso  natfirlich 
auch  zu  keiner  formula,  da  ja  kein  judex  zu  ernennen  ist.  Die 
Folge  ist,  dafs  die  in  jure  cessio,  solange  sie  tlherhaupt  in  Ge- 
brauch war,  also  durch  die  ganze  klassische  Zeit  hindurch  und 
darüber  hinaus,  die  Formen  des  Legisaktionenprozesses  (und 
zwar  wiederum  der  legis  actio  sacramento)  beibehielt. 

Beide  Tatsachen  bedeuten  eine  einzige:  wo  kein  judicium 
för  den  Einzelfall  durch  Ernennungsdekret  bestellt  wird,  da  keine 
formula  und  kein  FormularprozeijB,  sondern  nach  wie  vor  der 
alte  Legisaktionenprozeüs'^. 


^*  Das  Dezemvindgeiieht  waid  dnich  Augustas  aufgelöst ;  sonst  würde 
sicher,  wie  schon  Monunsen,  Htaatsrecht,  Bd.  2  (3.  Aufl.),  S.  603  Anm,  1, 
treffend  bemerkt  hnt,  auch  in  den  vor  das  Dezemviralgericht  gehörigen 
Sachen  (Freiheitsprozessen)  der  alte  Sakramentsprozefs  sich  behauptet  haben, 
ßelbstverständlich  ward  für  das  Dezemvirulgcricht  so  wenig  eine  formuhi 
^Emennaugsdekret)  gegeben  wie  för  das  Zentumviralgericht. 

1*  Avdi  im  Fall  dee  damniiai  infeetnm  (vom  Nadibargrundttflck,  s.  B» 
dem  banfllUgen  Hanse  dee  Naehbani,  droht  ein  Sehaden)  war  nach  Gajvb  IT 
^  31  noch  später  das  lege  agere  mOglich.  Hier  trat  Bach  prfttorischem 
Hecht  kein  Formularprozefs,  sondern  ein  Verfahren  extra  ordint  m  ein, 
welches  mit  den  Mitteln  der  prätorischen  Amtsgewalt  dem  Bedrohten 
Sicherstellung  durch  stij>ul;itif)  (Schadensersatzvcrsprechen)  verschaffte.  Also 
auch  hier  blieb  die  legis  actio  bei  Bestand,  weil  nach  prätorischem  Kecht 
in  diesen  Fällen  kein  jndex  bestellt  wid  deehalb  keine  fonnnla  gegeben 
müde.  In  Fällen  der  alten  pignoria  capio  gab  der  Prätor  ebe  fonnnla 
noter  der  Fiktion  geaehehener  pignoiis  oapio  (Oaj.  IV  §  S12),  d.  k.  indem 
er  den  jndex  anwiea,  so  zu  urteilm,  als  ob  die  pignoris  capio  vollzogen 
worden  wäre,  und  ward  damit  die  legis  actio  beseitigt.  Nur  da,  wo 
kein  Emennungsdekret  (formolaX  erhält  sich  das  Legisaktionen verfahren. 

19* 
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Die  lex  Aebutia  und  die  leges  Juliae  haben  nicht  für  alle 
Fälle  den  Legisaktioiicnprozefs  abgeschaftt  und  den  Formular- 
prozefs  als  einzigen  Prozefs  eingeführt.  Sie  haben  vielmehr  nur 
in  den  (allerdings  weitaus  die  Mehrzahl  bildenden)  F&llen ,  wo 
tatsachlich  bereits  der  Formularprozefs  bestand  —  d.  h.  wo 
tatsächlich  bereits  anstatt  der  alten  Spruchformel  die  Schrift- 
formel das  Mittel  fOr  den  Prozefsvertrag  der  Parteien  und  die 
Grundlage  für-  die  sententia  des  judex  bUdete  — ,  diesen 
FormultiTprosel^  bestätigt  und  die  danebenstehenden  fossilen 
Reste  des  Legisaktionenprozesses  beiseite  geschoben.  Wo  aber 
kein  FormularprozeA  war,  in  den  Fällen  der  Zentumviralgerichts- 
zuständigkeit  und  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit,  sowie  des 
damnum  infectum  (vgl.  Anm.  15),  haben  sie  keinen  Formular- 
prozel's  eingt  fülirt. 

So  blieb  also  in  den  Sachen  des  Zentumviralgerichts  der 
alte  Sakrameutsprozefs ,  iu  den  Sachen  der  judicia  privata 
aber  (d.  h.  wenn  für  den  Kiuzelfall  ernannte  Privatpersonen  als 
geschworene  Schied^^richter  tätig  waren)  herrschte  nuninelir 
Formularprozefs.  I)amit  war  lediglich  gesagt,  dafs  der  judex 
für  seine  sententia  die  mafsgebeude  Fragestellung  in  dem 
obrigkeitlichen,  von  den  Parteien  vertragsmäfsig  angenommenen 
Eruennuugsdekret,  in  der  Mitteilung  zu  suchen  hatte,  welche 
die  Schriftformel  des  Prätors  ihm  über  den  zu  entscheidenden 
Rechtstall  zukommen  liefls.  Sonst  blieb  alles  beim  alten.  Es 
blieb  die  alte  Scheidung  ?on  jus  und  judicium,  es  blieb,  dafs 
die  Obrigkeit  sich  auf  die  blofse  Einleitung,  Zulassung  und 
Formulierung  des  Rechtsstreits  beschränkte,  das  entscheidende 
Endurteil  aber  dem  Geschworenen  zufiel.  Es  blieb,  dafe  mit 
der  obrigkeitlichen  Ernennung  des  Geschworenen  ein  förmlicher 
Schiedsvertrag  der  Parteien  sich  verband.  Es  blieb  alles,  wie 
es  war:  nur  die  formale  Grundlage  des  judicium  war  eine  andere 
geworden.  Der  Schiedsvertrag  der  Parteien,  welcher  die  Auf- 
gabe des  Geschworenen  bestimmte ,  ward  durch  das  Mittel  der 
obrigkeitlich  „gegebenen"  Schriftformel,  nicht  mehr  durch  die 
volksgescMzliche  Sprucliforniel  abgeschlossen.  Als  man  jene 
Änderung  durch  die  lex  Aebutia  und  die  leges  Juliae  traf, 
mochte  uvdu  ghiul)en ,  sich  nur  von  einigen  unnütz  gewordeneu 
Förmlichkeiten  der  Vorzeit  und  zugleich  (zur  Zeit  der  lex 


Digitized  by  Google 


§  50.    Die  fonnula. 


293 


Aebutia)  von  der  pontifikalen  Herrschaft  Ober  den  stadt- 
römischen Trozefs  zu  befreien.  Nicht  übermilfsig  bedeutend 
mochte  die  Neuerung  erscheinen ,  und  schwerlich  kam  mau  zu 
di'm  Bewufstsoin,  etwas  sonderlich  Grofses  getan  zu  haben,  zumal 
ja  von  einer  grundsätzlichen  Reform  des  Zivilverfahrens,  wie  wir 
in  der  Behandlung  der  Zentumviralgerichtssacheü  sehen,  voll- 
St&ndig  abn:esehen  wurde. 

Dennoch  war  es  eine  Neuerung  von  unermefsUchen  Folgen, 
welche  nunmehr  zum  Abschlufs  gebracht  worden  war. 

Gaj.  Inst.  IV  §  80.  31 :  Sed  istae  omnes  legis  actiones  paida- 
tim  in  odinm  Tenenuit.  Namqne  es  nimia  snbtilitate  Tetemm,  qui 
tone  Jura  condidenint,  eo  ras  perdaeta  est,  nt  vel  qiii  minimam 
errasaet,  litem  perderet:  itaqne  per  legem  Aebatiam  et  dnas  Jnlias 
sublatae  simt  istae  legis  aetiones  effeetamqne  est,  at  per  concepta 
yerba,  id  est  per  fonniilas  litigemns.  Tantam  ex  dnabns  caasis 
pennissnm  est  lege  agere,  damni  infecti  et  si  eentomvirale  jodieiom 
ikitanim  est  Sane  qaidem  enm  ad  oentamviros  itnr,  ante  lege 
agitsr  saeramento  apad  praetorem  arbanam  Tel  pcregrinvm  prae- 
torem;  damni  vero  infecti  nemo  vult  lege  agere,  sed  potias  stipu- 
latione,  quae  in  edicto  proposita  est,  obligat  adversarium  suum, 
idque  et  commodius  jas  et  plenius  est. 

§  50. 
Die  forraula. 

Die  formula,  das  Ernennungsdekret  des  Prätors  für  den 
judex  (oder  die  mehreren  Geschworenen ,  recuperatores)  diente 
jetzt  als  Mittel  der  litis  contestatio,  des  Schiedsvertrages,  welcher 
den  Rechtsstreit  zum  Zweck  seiner  Entscheidung  in  judicio 
formulierte.  Die  Schriftformel  der  Obrigkeit  trat 
an  die  Stelle  der  Sprncbformel  der  Partei. 

Formell  war  diese  neue  Art  der  litis  contestatio  von  ge- 
riogerer  Rechtskraft  als  die  alte  feierliche  Parteihandlang  des 
Legisaktionenprozessses.  Diese  durch  Schrift  vermittelte,  d.  h. 
fQr  das  alte  Recht  formlose  Handlung  war  an  sich  Oberhaupt 
keine  actio  im  Rechtssinn  des  Zivilrechts,  d.  h.  sie  war  keine 
Handlung,  durch  welche  das  auf  das  Gesetz  gegründete  Klage- 
recht der  Partei  zugleich  ausgeübt  und  erschöpft  wurde  (vgl. 
oben  S.  281).   Die  formula  konnte  ihrem  Wesen  nach  und  von 
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Rechts  wegen  (ipso  Jure  civlli)  zurttckgenommeii,  wiederholt, 
yerhessert  werden,  wenn  ein  Dekret  des  Prfttors  es  so  verfQgte. 
Sie  bewirkte  als  blofse  Schöpfung  des  jus  honorarium  für  das 

Zivilrecht  keine  litis  contestatio  und  schlofs  deshalb  von  Rechts 
wegen  (ipso  jure)  nicht  aus,  dais  noch  einmal  derselbe  Anspruch 
klagoweise  vor  den  Prätor  gebracht  und  zum  judicium  befördert 
wurde.  Nur  das  judicium  legitimum  (S.  288)  bildete  infolge  der 
lex  Aeliutia  und  der  Julischen  Gesetzgebung  eine  Ausnahme. 
Für  den  Fall  des  Bürgerprozesse  s  innerlialb  der  Bannmeile  hatte 
das  Formularvtrfahren  die  Anerkennung  des  Zivilrechts  ge- 
funden. War  im  judicium  legitimum  mit  actio  in  persona m  (§  52) 
und  mit  inteotio  juris  civilis  (g  51)  geklagt  worden,  so  trat  auch 
hier  die  Konsumtion  des  Klagerechts  und  der  Ausschi ufs  von 
jeder  Wiederholung  des  Verfahrens,  wie  bei  der  alten  legis  actio, 
ipso  jure  ein.  Sonst  aber ,  und  das  war  die  bei  weitem  grftfste 
Mehnsahl  der  Fälle,  bedurfte  es  einer  nusdrficklichen  exceptio 
rei  judicatae  vel  in  Judicium  deductae,  d.  h.  einer  ausdracklichen 
VerfUgung  des  Prätors  fttr  jeden  Einselfall,  um  zu  verhindem, 
dafo  die  Sache,  welche  im  Wege  des  Formularprosesses  schon 
einmal  zur  Einsetzung  eines  judicium  und  vielleicht  bereits  zum 
Endurteil  gebracht  war,  nochmals  den  ganzen  Weg  des  Prozesses 
aufs  neue  durchmache'.  Es  erhellt  daraus,  dafs  nicht  das 
Prozefsverfahreu  als  solches,  nicht  die  Einsetzung  eines  judicium, 

<  Gaj.  Inst  IV  §  106.  107:  Et  ti  qnidem  impeiio  eontiiieiiti  Jodido 
actam  Ineiit,  nve  in  rem,  tive  in  penonnm,  siye  ea  fbnnnlA,  qoae  in  fmctom 
«oneeptH  e»t,  sive  ea,  qnae  in  jus  habet  intentionein,  pottea  nihilominus 
ipso  jure  de  eadetn  r«»  agi  potest;  et  ideo  neeeiMtria  est  exceptio  rei 
judicatae  vel  in  judicium  deductae.  Si  vero  legitinio  judicio  in 
personam  actum  ait  ea  fonnula,  quae  juris  civilis  habet  intentioncm,  posto» 
ipso  jure  de  eadem  re  agi  uou  potest,  et  ob  id  exceptio  supervacua  est; 
•i  vero  viA  in  rem  vel  in  fMtom  Mtun  fberit,  ipso  jure  nihilöminni  poftea 
•gi  potett,  et  ob  id  exceptio  neceienria  est  rei  judicatae  tcI  in 
jndieinm  deductae.  Doch  war  die  Gewthrong  der  exceptio  in  den 
Fällen  des  Judicium  legitimum  (wenn  mit  actio  in  rem  oder  in  factum  ge> 
klagt  war)  für  den  Pnitor  \ olksgeaetzliche  Amtspflicht  (die  exceptio  war 
hier  eine  sogenannte  zivil«*  «  xceptio,  vgl.  unten  §  58),  wahrend  die  (üo- 
währung  der  exceptio,  falls  iinperio  continenti  juilicio  apiert  war,  im  Er- 
messen des  Prätora  stund,  vgl.  Wiassak,  Cognitur,  S.  (il;  Jiöm«  Prozers- 
gesetse,  Bd.  2,  8.  868.  H.  Ermen  In  der  Zeitsdur.  d.  SftT.-Stlfl.,  Bd.  19, 

s.  seier.  28iC,  Bd.    s.  422. 423. 
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noch  die  sententia  des  judex  naeh  altem  Beeht  dem  Prozefs  die 
koDsnmiereDde  Wirkung  gegeben  hatte,  sondern  nur  die  feier* 
liehe  Rechtshandlung ,  durch  welche  die  Partei  die  Einsetzung 
eines  Judicium  herbeiführte,  die  legis  actio  im  eigentliehen 
-  Sinne  des  Wortes,  die  altsolenne  litis  contestatio.  Und  diese 
Rechtshandlung  war  im  Formularprozefs  hinweggefallen.  Der 
Prozefsvertrag  mittels  formula  war  der  alten  litis  contestatio 
Cvon  der  hervorgehobenen  Ausnahme  abgesehen)  von  Rechts 
wetjen  uneboiibürtig. 

Aber  in  dieser  so  unscheinbaren  formula,  diesem  so  kargen 
und  knappen  Schreiben  des  Prfttors  an  den  judex  lag  die  ganze 
Zukunft  nicht  blofs  des  römischen  Zivilprozefsrechts,  sondern 
ebenso  des  römischen  Privatrechts  und  damit  überhaupt  des 
romischen  Rechts  bescblosaen. 

Der  alte  Legisaktionenprozefs  mit  seiner  feierlichen,  an  das 
überlieferte  Wort  gebundenen  litis  contestatio  hatte,  wie  wir 
gesehen,  nur  Aber  eine  eng  begrenzte  Anzahl  von  Formulierungen 
des  Rechtsstreits  zu  verfogen.  Traf  keine  der  Oberlieferten 
Schablonen  zu,  so  bot  das  Zivilrecht  den  einzigen  Ausweg  des 
sogenannten  Sponsionsverfahrens  (agere  per  sponsionem): 
der  eine  versprach  dem  anderen  durch  formales  Versprechen 
(sponsio)  eine  Geldsumme  ffXr  den  Fall,  dafe  die  in  Frage 
stehende  tatsächliche  oder  rechtliche  Behauptung  des  Gegners 
wahr  sei.  Dann  konnte  aus  dieser  sponsio  mit  legis  actio  sacra- 
mento  in  persouam  (oben  S.  279)  geklagt  und  durch  das  Judicium 
über  die  sponsio  ein  Judicium  und  eine  senteiitia  über  die  zu- 
grunde liegende  Tat-  oder  Rechtsfrage  erwirkt  werden.  Die 
8])onsionssumme  ward  dann  nicht  ausgezahlt,  weil  solche  sponsio 
(sogenannte  sponsio  praejudicialis)  nicht  als  Mittel,  zu  einer 
Geldsumme,  sondern  lediglich  als  Mittel,  zum  Prozels  zu  ge- 
langen, als  Prozefsorgau,  dienen  sollte*. 


*  Aiidfln  bei  der  spoono  poenalis,  d.  h.  bei  der  sponiio  fiber  den 
Aaigang  eines  Prozesses,  wo  die  Auszahlnng  der  Geldsumme  Absicht 
war.  Der  sponsio  poenalis  des  Beklagten  mufato  der  Kläf]jer  eine  repro- 
missio  entgegensetzen,  d.  h.  eine  gleich  hohe  Summe  für  den  Fall  des 
Prozefsvcrluates  versprechen.  Die  sponsio  praejudicialis  dagegen  forderte 
kfline  repromiesio  des  Klägers.  Vgl.  Gaj.  Inst  IV  S  13.  94. 171.  —  Bekker, 
Atkiooen,  Bd.  1,  S.  240  fF.  —  In  der  Form  dm  SpomSoMverfahrene  könnt'' 
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Die  formvla  des  Prätors  dagegen  baite  keine  Überliefernng, 
durch  welche  sie  eingeschnfirt  gewesen  wftre.  Die  formala  be- 
deutete die  Formaliening  des  Beehtsstreits  in  formfreier, 
ungebundener,  wie  die  alte  litis  contestatio  die  Formu- 
lierung des  Rechtsstreits  in  gebundener  Rede.  Daher  konnte  • 
die  formula  unmittelbar  jede  Frage  und  jede  Verbindung  Ton 
Fragen,  welche  der  Prator  für  prozeMähig  erachtete,  vermöge 
Prozefsvertrags  der  Parteien  dem  judex  zur  Entscheidung  in 
judicio  unterbreiten.  Der  PriUor  war  es,  welclier  mit  der 
Formulierung  des  Reclitsstreits  zugleich  dem  judex  direkte 
Weisung  lil)er  die  Entscheidung  des  Rechtsstreits  zu  geben  im- 
stande war.  Denn  davon,  wie  derPriltor  jetzt  für  den  Prozeis- 
vertrag  der  Parteien  die  Prozefsfrage  formulierte,  hing  es  nun- 
mehr allein  ab,  ob  der  judex  kondemnierte  oder  absolvierte. 

Die  formula  mufste  das  Mittel  werden  und  ward  das  Mittel, 
nicht  blofs  die  Formulierung,  sondern  auch  die  Entscheidung 
des  Rechtsstreits  von  dem  altüberlieferten  (lesetzesrecht,  von  der 
Alleinherrschaft  des  Zivilrechts  zu  befreien.  Mit  der  formula 
nahmen  der  Prätor  und  sein  jus  honorarium  Besits  Yon  dem 
römischen  Rechtsleben. 

Die  legis  actio,  ihre  Fortentwiekelung  wie  ihre  Auslegung, 
war  in  den  Händen  der  pontifices,  nicht  des  Prätors.  Im  Legis- 
aktionenprozeih  war  der  judex  von  Weisungen  des  Prätors  unab- 
hängig: er  hatte  sieh  amtlich  nur  an  die  Weisung  zu  halten, 
welche  in  der  feierlichen  litis  contestatio  der  Parteien  für  sein 

auch  der  Eigeiitiimsstr»  it  j^ofülirt  werden,  so  dafs  die  Vindikation  im  We^e 
des  Sponsionsprozesses  (formell  auf  Zablunt^  der  Wettsumme  wegen  mangeln- 
den gegneridcben  Eigentums  gerichtetj  neben  der  Vindikation  durch  formala 
pi^toria  (nmiuttellMir  auf  Herausgabe  des  Besitaes  an  Kl&ger  gerichtet) 
möglich  war.  Aber  die  Vindikation  per  sponsionem  fährte  nnr  snr  Fest- 
Stellung  des  klägerischen  Eigentams,  so  dafs  ein  weiteres  Yerfiriuren 
swecks  Herausgahe  der  Sache  oder  ihres  Wertes  (etwa  La.  per  arbitri 
postulationem ,  oben  S.  273  Anm.  5)  notwendig  war,  während  die  jüngere 
Vindikation  durch  formula  petitoria  zugleich  der  Geltendmachung  des 
Herausgabennspruehs  diente.  Der  Vindikation  im  Wege  doa  Si>ousionH- 
prozeüses  scheint  die  vis  ex  conveutu  (deductio  quae  moribus  fit)  gedient 
SU  haben,  um  den  Besitzstand  und  damit  die  Parteirollen  klarzuätelleu. 
VgL  die  interessanten  Ansf&hrungen  vonlfitteis  in  derZeitsehr.  d.8av.- 
Stift,  fid.  2S,  S.  288ff. 
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judicium  gegeben  war,  und  hatte  nach  Mafogabe  des  Zivil- 
rechts (insbesondere  nach  Mafsgabe  der  pontifikalen  inter- 
pretatio)  diese  so  kontestierte  Iis  zn  entscheiden.  Im  Judicium  des 
ordentlichen  Verfahrens  OegiB  actio)  herrschte  durch  das  Mittel 
des  judex  allein  das  durch  Oesetz  und  pontifikales  Herkommen 
überlieferte  Zivilrecht  Jetzt  ward  fttr  das  ordentliche  Ver- 
fshren  das  Verhältnis  von  Prfttor  und  judex  und  zugleich  damit  das 
Verhältnis  von  prätorischem  Recht  und  Zivilrecht 
ein  auderes.  Das  Ernoiiungsdekret  (foriiiuhi)  ward  auch  in 
Sachen  des  Zivilrechts  zur  Unterweisung  für  den  judex.  Dieser 
hatte  nunmehr  auch  in  den  Kechtsfällen  des  jus  civiie  nicht 
mehr  schlechtweg  nach  jus  civiie,  sondern  zunächst  auf  Grund  der 
prätorischen  (von  den  Parteien  vertragsniiUsig  angenommenen) 
formula  zu  entscheiden:  mit  den  Einschränkungen,  nach  der 
Mafsgabe,  wie  sie  in  der  formula  zum  Ausdruck  gelangte.  Der 
Geschworene  (judex)  ward  auch  auf  dem  Gebiete  des  Zivilrechts 
von  dem  Prätor  abhängig.  Er  mufste  nach  Mafsgabe  der 
prätorischen  Weisung  (formula)  den  fieklagten  freisprechen,  auch 
wenn  er  nach  Zivilrecht  ihn  hatte  verurteilen  mQssen.  Er  mufote 
in  andern  F&Uen  umgekehrt,  wiederum  kraft  der  Anweisung  des 
Prfttors,  den  Beklagten  verurteilen,  wo  er  ihn  nach  Zivilrecht 
hatte  freisprechen  mOssen  (vgl.  §  51.  53).  Aus  einem  Organ 
des  Zivilrechts  war  der  Geschworene  mit  einem  Sehlage  in  ein 
Organ  zunächst  des  pratoribchen  Rechts  verwandelt 

Der  Prator  war  durch  das  Mittel  der  formula  der  Herr  des 
Schiedsvertrages  der  Parteien  und  damit  der  Herr  des  gesamten 
Verfahrens  auch  in  Zivilsachen  geworden,  und  Prozefs  und 
Rechtsleben  traten  unter  die  Herrschaft  des  Edikts.  Das  Zivil- 
recht galt  (von  den  Zentumviralsaclien  abgesehen)  im  Prozefs 
nur  noch,  soweit  das  prätorische  £dikt  ihm  Kaum  zu  lassen 
gesonnen  war. 

Hier  sehen  wir  die  ganze  künftige  Kntwickelung  des 
römischen  Rechts  vor  uns.  Es  ist  klar,  dafs  durch  den  Formular- 
prozefs  die  Scheidung  von  jus  und  judicium  ihre  alte  Scharfe 
unwiederbringlich  verlor.  Der  judex  ist  auch  fttr  das  jus  civiie 
nicht  mehr  der  unabhängige  Privatmann ,  welcher  lediglich  an 
das  geltende  Recht  gebunden  ist  £r  ist  zu  einem  Organ  der 
magistratischen  Gewalt,  er  ist  schon  jetzt  zu  einer  Art  von 
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Unterbeamten  geworden.  So  ist  durch  die  Ausbildung  des 
Formularprozesses  die  spätere  Aufhebung  des  Gegensatses  VOA 
jus  und  Judicium  (unten  §  57)  entscheidend  vorbereitet  worden. 
Zugleich  aber,  indem  der  Magistrat  zur  Herrschaft  aber  den 
judex  gelangte,  ergriff  er  auch  endgültig  die  Herrschaft  ttber 
die  Rechtsentwickelang.  Mit  dem  Formnlarprozefs  beginnt  jene 
folgenreiche  mftchtige  Entfaltung  des  jus  honorarium,  welche 
das  jus  civile  umgestaltete  und  das  klassische  rOmisehe  Recht 
hervorbrachte.  Auf  die  B^nnation  des  Proiesses  folgte  die 
Refoimation  des  Rechts. 

§51. 

Intentio  and  aelio* 

Jede  formula  beginnt  mit  der  Ernennung  des  Geschworenen 
(Titius  judex  esto)  oder  des  Grschworeneiikollegiums  (Titius, 
Maevius  et  Lucius  recui)eratores  suuto).  Diese  Krnennung  war 
der  Ursprung  der  formula.  Sie  ist  jetzt  die  Einleitung  zu  dem 
eigentlicheu  Inhalt  der  formula  geworden. 

Die  formula  ist  fttr  die  Regel  als  Kondemnationsbefehl  stili- 
siert und  hat  demgemäß  regelmafsig  zwei  Hauptbestandteile,  die 
intentio  und  die  coudemnatio,  nach  dem  Schema:  wenn 
du  (judex)  von  dem  Beätehen  dieses  Rechts  (dieser  Tatsache) 
dich  ttberzeugst  (intentio),  so  sollst  du  den  Beklagten  verurteilen 
(condemnatio),  sonst  aber  ihn  freisprechen :  si  paret  —  condemna; 
si  non  paret,  absolve.  Die  intentio  ist  die  Bedingung  der  cou- 
demnatio. Sie  formuliert  die  Prozefsfrage,  d.  h.'  die 
Frage,  von  deren  Bejahung  der  Sieg  des  Klägers  abhängig  ist 
(si  paret  — ).  Nach  der  Natur  der  Prozefsfrage,  und  daher  nach 
dem  Inhalt  der  intentio,  bestimmt  sieh  die  Natur  der  actio.  So- 
viel Arten  der  intentio,  soviel  Arten  der  actio. 

Entweder  ist  die  Prozefsfrnge  eine  Rechtsfrage,  z.  B.  die 
Frage,  ob  der  Kläger  Eigentümer  nach  Zivilrecht,  oder  ob  der 
Kläger  Gläubiger  nach  Zivilrecht  sei.  Die  intentio  geht  dann 
auf  ein  ejus  esse  ex  jure  Quiritium  oder  auf  ein  dare  (facere) 
oportere:  die  actio  ist  eine  actio  in  jus  concepta. 

Oder:  die  Prozefsfrage  ist  eine  blosse  Tatfrage.  Es  liegt 
kein  Eigentum  noch  ein  Forderungsrecht  nach  jus  civile,  sondern 
nur  ein  Tatbestand  vor,  an  weichen  der  Pr&tor  eine  Klage 
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geknfipft  hat:  z.  B.  die  Tatsaclie,  daft  der  eine  dem  andern 
seine  Sache  als  Hypothek  verpfilndet  hat  (nur  der  Prator,  nicht 
das  Zivilrecht  gibt  dem  Erwerber  des  Hypothekenrechts  die 
dingliehe  Pfandklage),  oder  da(^  der  Freigelaeaene  Beinen  Patron 
ohne  Erlaubnis  des  Prators  vor  Gericht  geladen  hat  (nar  der 
Prfttor  gibt  in  solchem  Falle  dem  Patron  eine  Strafklage 
gegen  den  libertus).  Hier  nennt  die  intentio  keine  Rechts- 
befugnis, sondern  lediglich  ein  tatsächliches  Verhältnis,  von 
dessen  Dasein  oder  Nichtdasein  die  Entscheidung  des  Prozesses 
abhängt.  Eine  actio  mit  solcher  intentio  ist  eine  actio  in 
factum  concepta*. 

Die  actio  in  factum  concepta  dient  dem  Prätor,  um  neue 
Rechte  tatsächlich  zu  schaffen,  welche  dem  Zivilrecht  unbekannt 
sind  (z.  B.  das  Hypothekenrecht,  das  Straf  forderungsrecht  des 
Patrons  gegen  den  unehrerbietigen  libertus). 

Der  Prätor  hat  aber  noch  andere  Mittel,  mit  denen  er  zu 
dem  gleichen  Ziel  gelangt.  Er  kann  die  intentio  juris  civilis 
(die  intentio  in  jus  concepta)  beibehalten ,  aber  umgebildet,  mit 
Znsätzen,  welche  dem  Zivilrecht  fremd  sind.  Er  weist  den  judex 
an,  den  Anspruch,  welchen  das  Zivilrecht  gibt  (das  ejus  esse  ex 
jure  Quiritium,  das  dare  oportere)  als  vorhanden  anzusehen,  aber 
unter  Voraussetzungen,  welche  der  Prätor  selbständig  formuliert. 
80  kennt  z.  B.  das  römische  Zivilrecht  keine  Zession,  d.  h.  keine 
Abtretung  der  Forderung.  Auch  wenn  der  Gläubiger  einem 
anderen  seine  Forderungen  verkauft  und  abgetreten  hat,  ist  doch 
nach  Zivilrecht  nicht  dieser  andere  (der  Zessionar),  sondern 
immer  nur  der  Gläubiger  (der  Zedent)  klageberechtigt.  Der 
Prätor  aber  gibt  dem  Zessionar  die  Klage  des  Gläubigers  (auf 
dare  oportere,  also  mit  intentio  in  jus  concepta),  aber  mit  einer 
Umbildung  der  intentio,  welche  (wahrscheinlich  vermöge  einer 
Fiktion)  den  judex  anweist,  den  Zessionar  als  Gläubiger  an- 
zusehen und  demgemäfs  zu  entscheiden.  So  entsteht  der  Begriff 
der  actio  utilis.  Actio  utilis  ist  die  Klage  mit  umgebildeter 

'  Auf  Interpoliitiun  der  Vcrftigser  des  Corpus  Juris  beruht  der  Aub- 
drack  actio  in  factum  ci  vi  Iis  (1.  5  §  2  D.  19,  5;,  der  ala  gleichbedeutend 
ndt  actio  praescriptis  verbis  (gleichiUls  kompibitorischMi  Ursprungs,  unten 
I  TS)  gebraveht  wird.  Gradenwits,  Interpolationen  in  den  Pandekten, 
1887,  &  122ff. 
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intentio  (die  fOr  neue  F&lle  anwendbar,  »brauchbar*  gemachte 
Klage).  Sie  hat  zu  ihrem  Gegenstück  die  actio  directa, 
die  Klage  mit  orsprQnglicher  intentio,  deren  intentio  der  actio 
ntilis  zum  Vorbild  dient  So  hat  also  in  dem  gewählten  Beispiel 
der  Gläubiger  (der  Zedent)  die  actio  directa,  der  Zessionar  aber 
eine  actio  utilis. 

Eine  besonders  wichtige  Form  der  actio  utilis  ist  die  actio 
ficticia,  d.  h.  die  Klage,  wo  die  Umbildung  der  intentio  in 
Einschiebung  einer  Fiktion  besteht.  Der  judex  soll  fingieren, 
dafs  eine  Voraussetzung  des  Zivilrechts  (von  welcher  die  Wahr- 
heit der  intentio  abliAngig  ist)  vorhanden  sei,  d.  h.  er  soll  davon 
absehen,  dafs  diese  Voraussetzung  nicht  vorhanden  ist.  Ein 
Beispiel  ist  die  actio  Publiciana  in  rem.  Sie  ist  eine  utilis  rei 
vindicatio.  Das  heifst,  sie  ist  eine  rei  vindicatio  (Eigentums- 
klage mit  der  intentio:  ejus  esse  oportere  ex  jure  Quiritium)  mit 
Umbildung  der  intentio.  Wer  eine  Sache  vom  Nichteigent&mer 
gekauft  und  tradiert  erhalten  hat,  ist  noch  nicht  Eigentümer,  aber 
er  kann  Eigentümer  (uach  Zivilrecht)  werden  durch  Ersitzung 
(unten  §  64),  wenn  er  eine  bestimmte  Zeit  lang  die  in  gutem 
Glauben  erworbene  Sache  besessen  bat.  Ist  die  Ersitzungsfrist 
abgelaufen,  so  hat  er  die  richtige  rei  vindicatio  (directa  rei  vindi- 
catio), er  ist  Ja  EigentOmer  nach  Zivilrecht  Solange  die  Er- 
sitzungsfrist aber  noch  nicht  abgelaufen  ist,  kann  er  keine  rei 
vindicatio  (nach  Zivilrecht)  haben :  er  ist  ja  noch  nicht  Eigen- 
tflmer.  Aber  der  Prätor  will  ihm  trotzdem  —  und  aus  guten 
Gründen  —  schon  vor  Ablauf  der  Ersitzungsfrist  die  rei  vindi- 
catio geben  (ausgenommen  nur  gegen  den  wahren  Eigentttmer). 
Wie  mufs  er  das  anfangen?  Er  bildet  die  intentio  der  rei  vindi- 
catio durch  Einschiebung  einer  Fiktion  um:  der  judex  soll 
fingieren,  dafs  dit^  Ersitzungsfrist  bereits  abgelaufen  sei,  d.  h.  er 
soll  davon  absehen,  dafs  sie  noch  nicht  abgelaufen  ist.  Er 
gibt  also  dem  in  Ersitzung  BcgritTenen  eine  ficticia  rei  vindi- 
catio, die  sogenannte  actio  Publiciana  in  rem  (§  (iö),  deren  in- 
tentio lautet: 

Si  quem  hominem  Aulas  Agerias  emit  et  is  ei  traditus  est, 
anno  possedisset,  tom  si  cum  hominem^  quo  de  agitar,  es 
jare  Qoiritiam  ojus  esse  oporteret  .  .  . 
Also  ein  actio  in  jus  concepta:  die  Prozefsfrage  (intentio) 
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ist  eine  Rechtsfrage  des  Zivilreclits  (ejus  esse  oportere  ex  jure 
Quiritium).  Aber  umgebildet,  so  umgebildet,  dafs  trotz  des 
Zivilreclits  der  Ersitzungsbesitzer  durch  diese  Kla^^e  im  wesent- 
lichen geradeso  geschtltzt  wird,  als  ob  die  Ersitzungsfrist  (für 
den  Sklaven  nach  vorjustinianiscliem  Recht  ein  Jahr)  bereits 
abgelaufen  wäre.  Auch  der  Ersitzuugsbesitzer  hat  die  rei  vindi- 
catio, aber  eine  utilis  rei  vindicatio  (die  actio  Publiciana).  Wahr- 
scheinlich war  die  actio  ficticia  die  älteste  Form  der  actio  utilis. 
Der  Frätor  schlofs  sich  hier  noch  möglichst  nahe  an  das  Zivil- 
recht an,  wenngleich  er  dasselbe  fortbildete. 

Der  Gegensatz  von  actio  directa  und  actio  utilis  ist  aber 
nicht  blofo  auf  dem  Gebiet  der  actio  in  Jas  concepta,  sondern 
ebenso  auch  auf  dem  Gebiet  der  actio  in  factum  concepta 
mOglidi,  obgleich  in  letzterem  Falle  der  Prätor  yon  vorn- 
herein innerhalb  seines  eigenen  Machtbereichs  sich  befindet 
War  fOr  einen  bestimmten  Tatbestand  vom  Prfttor  dne  Klage 
gegeben  worden  und  stellte  sieb  dann  das  Bedürfnis  heraus, 
iiuch  einen  nächstverwandten  Tatbestand  mit  gleicher  Klage  zu 
bedenken,  so  ward  die  für  den  ursprünglich  bedachten  Tat- 
bestand l)estimmte  Klage  mit  einer  Umbildung  der  (hier  den 
Tatbestand  nennenden)  intentio  auch  für  diesen  weiteren  Tat- 
bestand gegeben.  Jene  war  dann  die  directa,  diese  die  utilis 
actio.  Ein  Beispiel  gibt  die  Pfandklage.  Eine  dingliche  Pfand- 
klage  (zugunsten  des  Pfandgläubigers  gegen  den  Besitzer  der 
Pfandsache)  ward  zunächst  nur  für  den  Fall  gegeben,  dafs  der 
Pachter  eines  Landgrundstückes  (praedium  rusticum)  seine  in- 
vecta  und  illata  (sein  Inventar)  dem  Verpächter  verpfändet  hatte : 
der  Verlachter  hatte  zum  Schutze  seines  Pfandrechts  die  (in 
factum  konzipierte)  actio  Senriana.  Dann  stellte  sich  als  billig 
heraus,  dafs  nicht  blos  der  Yerp&chter,  sondern  Uberhaupt  jeder 
Pfandglftnblger  durch  F&ndklage  geschützt  werden  mUsse.  Diese 
anderen  Pfendgl&ubiger  bekamen  eine  utilis  actio  Serviana 
(auch  quasi  Serviana  actio  genannt),  d.  h.  sie  bekamen  die 
gleiehe  PIsndklage  wie  der  Verpächter,  aber  natürlich  mit  um- 
gebildeter intentio. 

So  ist  die  actio  directa  das  Original,  dem  eine  andere  Klage 
nachgebildet  ist,  die  actio  utilis  aber  die  Kopie. 

Die  actio  utilis  ist  (ebenso  wie  die  actio  in  factum)  immer 
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eine  prätorische  Klage  (actio  honoraria),  d.  h.  sie  hat  ihre  Quelle 
in  dem  jus  hoiiorarium;  die  actio  directa  aber  ist  bald  eine  actio 
civilis,  d.  h.  sie  hat  ihre  Quelle  im  Zivilrecht,  bald  eine  actio 
honoraria  (so  wenn  einer  actio  in  factum  eine  actio  utilis  nach- 
gebildet wird). 

Die  actio  utilis  ist  immer  ein  Symptom  der  Fortbildung  des 
Rechts  (ebenso  wie  die  actio  in  factum  conoepta),  aber  bald  des 
Zivilrechts,  bald  des  pr&toriscben  Rechts'. 

Beide  Arten  von  Klagen:  die  actio  utilis  und  die  actio  in 
factum  coneepta,  bedeuten  die  Macht  des  Pr&tors  über  das 
Bechtdeben,  zunächst  über  den  judex.  Die  Uoterordnung  des 
judex  unter  den  Prätor  Terpflichtet  ihn,  auf  eine  actio  in  factum 
und  eine  actio  utilis  hin  zu  kondemnieren,  obgleich  die  Vonuis- 
setzungen  des  Zivihrechts  nicht  erfollt  sind. 

Die  Gegensätze^  welche  uns  bisher  beschäftigt  haben:  actio 
«▼Iiis  und  honoraria,  actio  in  jus  und  in  factum  concepta,  actio 
directa  und  utilis,  sind  rein  formaler  Art.  Sie  ergeben  sich  aus 
dem  ftufseren  Verhältnis  der  intentio  zum  Zivilrecht  einerseits, 
zum  prätorischen  Edikt  andererseits,  d.  h.  aus  dem  Verhältnis 
der  intentio  zum  objektiven  Recht. 

Ein  weit  gröfseres  Interesse  aber  bietet  die  intentio,  sofern 
wir  ihren  materiellen  Inhalt,  also  das  subjektive  Recht  be- 
trachten, weicht'S  durch  das  Mittel  der  intentio  seine  Verwirk- 
lichung verlangt.  Von  diesem  Gesichtspunkt  aus  gesehen,  er- 
gibt sich  aus  den  Arten  der  intentio  das  Aktionensystem, 
in  welchem  das  Privatrechtssystem  sich  wiederspiegelt. 

Gaj.  Inst  IV  §  41:  Inteotio  est  ea  pars  fonnulae,  qua  aetor 
desiderium  snnm  concladit,  velnt  haec  pars  formolae:  n  pabbt 
N.  Neoidiuic  A.  Aobuo  snmriuii  X  muA  dabb  ofqbtbbb;  iten 
haec:  quidquio  pabbt  K.  Naeinnm  A.  Aemo  dabb  vaobbb 
OPOBTBBB;  item  haec:  si  pabbt  homotbh  bx  jobb  qonxriuii 

A,  AOBBU  B88B. 

§  45  eod. :  Sed  eas  qnidem  fonnala%  in  qnibns  de  jure  qnae- 
ritnr,  in  jus  conceptas  Tocamas,  qnalei  snnt,  qnibna  intendimas 

BOSrBDX  X88B  ALiqUIO  EX  JÜBB  QuIBIHOH,   ant  NOBIS  DABI  OPOB- 

TBBB,  ant  iBo  FUBB  HAiuiüii  DBOiDi  opoBrBBB:  ifi  quibos  juris 


•  Vgl.  Wlassak  in  Paulys  Kealeuzykl.  8.  v.  actio,  Sp.  19.  20. 
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civilis  intentio  est.  §  46 :  Ceteras  vero  in  factum  conceptas  voca- 
muB,  id  est,  in  quibns  nulla  talis  intentio  concepta  est,  sed  initio 
formnlae,  nominato  eo,  quod  factum  est,  adjiciuntur  ea  verba,  per 
quae  jadici  damnandi  absolvendive  potestas  datur;  qualis  est  for- 
mala,  qua  utitur  patronus  contra  libertum,  qui  eum  contra  edictuni 
praetoris  in  jus  vocavit,  nam  in  ea  ita  est:  rkcup£Batob£B  sunto. 
Si  PABsr,  n&uM  PAraovDK  ab  njiO  ubkbto  oohtba  sdiotdm  umüb 
näMtOBSB  nr  m  tooatüm  xssb,  BBOoraiATOiRn  iclüii  UBSBrini 

ILU  »ATBOVO  MBnOLTIOlf  X  MILU.  OOXDBIHAn:  81  HON  MBIT,  AB* 

ML^XTB  «...  et  deniqoe  umnmerBbileB  ejosmodi  aliae  forsiBlae 
in  albo  proponuiitar.  §  47:  Sed  ez  quibasdun  emis  pnetor  et 
in  jw  et  in  factum  conceptas  fonnolas  proponit,  TelaÜ  depodti  et 
commodati:  iUa  enim  formolai  qoae  ita  concepta  est:  jübbz  bsto. 
WHD  A.  AoBBiDS  Apun  K.  NBonmnf  mbhsam  abobhtbax  mpoemr, 

HSOA  BB  BB  AOITDB,  QUIDqClID  OB  BAM  BBM  N.  NBOlSIini  A.  AOBBIO 
J>ABB   VACBBB   OPOBTBT  BX   FIDB   BOVA,    BlÜB  JÜDKZ  N.  NBOIDIUM 

A.  AOEBIO  CONDKMNATO,   KIW  BÜBTTrUAT ;  81  KON  PARET,  ABSOLVTTO, 

in  jus  concepta  est;  at  illa  formola,  quae  ita  concepta  est:  judex 

I8T0.  81  PARET,  A.  AgkRIUM  APDD  NeGIDIÜ.M  MENSAM  ARGEN  I  EAM 
DKPOßüIßSE,  EAMQÜE  DOLO  MALO  K.  N^GIDII  A.  AgeRIO  RKDDl TAM 
HON  ESBE,  QüANTI  EA  RES  ERIT,  T  AN  TAM  PECUNIAM  JUDEX  N.  NeOI- 
DIUM  A.   AgERIO  CONDEMNATO;    81  NON  PARET,    AB80LVIT0,  lH  faCtaiU 

concepta  est.   Similes  etiam  commodati  formnlae  sunt. 

§  52. 

Das  Aktionensystem. 

Das  Wesen  der  actio  ist  zur  Zeit  des  Formularprozesses 
daa  gleiche  wie  zur  Zeit  der  legis  actio.  Noch  immer  ist  das 
Privatreeht  als  solches  ohne  allgemeine  Recbtsschutzrerheifeung. 
Es  gibt  Rechtsschutz  nur  vermöge  einzelner  genau  umgrenzter 
Klagerechte  (ac  iones),  die  von  der  Rechtsordnung  selbständig 
aasgebildet  sind.  Unsere  heutige  Klage  gehört  lediglich  dem 
öfientlichen  Recht  an.  Sie  dient  dem  Privatrecht  und  ist  darum 
eine  allgemeine,  an  sieh  inhaltlos'e  Form,  welche  jedem  An- 
Spruch  zur  gerichtlicheD  Geltendmachung  zu  helfen  bestimmt 
und  fähig  ist.  Die  römische  actio  aber  gibt  selber  ihre  privat- 
rechtlichen  Voraushetzun  gen  an.  Sie  ist  öffentlichrechtlichen  und 
mittelbar  zugleich  privatrechtlichen  luhalts.  Sie  bedeutet  Recht 
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auf  gerichtliches  Verfaliren  um  für  einen  bestimmten  Anspruch. 
Die  römische  actio  ist  der  gerichtsfiihige  Anspruch.  Darum  gibt 
es  nicht,  wie  heute,  nur  eine  Klage  und  ein  einziges  Klage- 
verfaliren,  sondern  viele  aclioues  (mit  verschiedener  formuln):  eiu 
Aktionen  s  y  s  t  e  ni ,  welches  ein  System  der  vor  (jericht  zulässigen 
Ansprüche  darstellt.  Das  Privatrecht  gelangt  zum  Rechtsschutz 
nur,  wenn  ihm  eine  entspn  chende  actio  zur  Verfügung  steht. 

Aber  Qber  die  Zuständigkeit  einer  actio  entscheidet  nicht 
mehr  schlechtweg  das  überlieferte  Volksrecht.  Darin  besteht  der 
Fortschritt,  der  mit  dem  P'ormularverfahren  gemacht  ist.  Die 
von  der  lex  befreite  obrigkeitliche  Gewalt  ist  im  Stande,  der  Eni* 
iriekelung  des  Verkehrs  und  der  Reehtsanschannngen  durch  Aos- 
bildnng  einer  Fttlle  von  neuen  Aktionen  gerecht  zu  werden.  In  den 
neuen  Aktionen  gestaltet  sich  das  Privatcecht  einer  neuen  Zeit. 
Zugleich  gelangt  in  der  Technik  der  Aktionen  eine  kunstgem&fiie, 
formgebende  Behandlung  des  privatreehtlicben  Stoff»  snr 
Geltung.  Das  Mittel  zu  solcher  Leistung  war  die  intentio.  An 
diesem  Teil  der  formula  hängt  die  formale  Vollendung  des 
römischen  Rechts.  Auch  das  mittelalterliche  deutsche  Recht  hat 
sein  Aklionensystem  gehabt*.  Aber  es  unterschied  die  zu  gericht- 
licher Geltendmachung  tauglichen  Ansprüche  in  naiver  Weise 
nach  ihrem  Gegenstand:  ob  Klage  um  Schuld  oder  um  Fahrnis 
oder  um  Liegenschaft,  d.  h.  nach  äuf^erlichen,  für  das  rechtliche 
Wesen  di  s  Anspruchs  unergiebigen  Gesichtspunkten.  Anders  die 
Aktionen  des  Formularprozesses.  Sie  unterscheiden  sich  uaeh 
ihrem  Rechtsgrunde:  die  intentio  gibt  den  Rechtsgrund  an. 
Sie  spricht  damit  die  rechtliche  Art  des  Anspruchs  aus.  Das 
zugrunde  liegende  Privatrecht  erseheint  und  in  dem  Aufbau 
des  römischen  Aktiouensystems  kommen  Grundgedanken  des 
Privatrechtssystems,  in  den  Unterschieden  der  intentio  die  Unter- 
schiede der  Privatreehte  zu  plastischer  Gestalt. 

'  Dio  sclb.-(täii(lifre  Ausgogtaltiing  der  Rechtsschutzorduuii^  ont«<pricht 
der  Art  all<^H  älteren  Kechts  Die  Entwickclung  des  Roflitssehutzcs  (Straf- 
recht, Trozefs)  ist  die  Form,  in  welcher  die  gesamte  Kechtseutwickelung 
der  «Iten  Zeit  vor  sieh  geht  80  hat  aveh  das  mittehüterliehe  deutsche 
Beeht  keine  allgemeine  Reehtssehutsform  Ar  das  Privatvecht;  das  Fahrnis^ 
dgentam  bleibt  rechtsschntslos  gegenflber  dem  Drittbesitser,  wenn  der 
E^;etttflmer  den  Bi'sitz  freiwillig  weggeg<>bcn  hatte  und  es  deshalb  an  den 
Yoianssetsungen  des  Fahmisanspmehs  (der  actio)  gebzach. 
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I.  Die  intentio  ist  entweder  persönlich  (in  personam)  oder 
unpersönlich  (in  rem)  grtalst,  d,  h.  die  intentio  nennt  entwe(ier 
die  Person  des  Verklajfteu  (und  evt  iituell  zu  Kondeinnierenden) 
oder  sie  nennt  diese  Person  nicht,  sondern  nur  die  Person  des 
KlApers  (des  Berechtij^ten)  Auf  diesrm  Gegensatz  ruht  die 
oberste  P^iuteilung  alh-r  Klüiien:  die  Einteilung  in  actiones  in 
personam  (mit  iuteutio  in  persouam)  uud  actiones  in  rem  (mit 
intentio  in  rem). 

Der  Gegensatz  ist  kein  äufserlicher ,  sondern  durch  die 
innerste  Natur  der  Privatrechte  begründet.  Eine  gewisse  Klasse 
von  Privatrechten,  die  Forderungsrechte,  erschöpft  sich  in  der 
Verpflichtung  einer  einzigen  Person  (des  Schuldners),  und 
man  kann  das  gemeinte  Forderungsrecht  nicht  bezeichnen,  ohne 
zugleich  diese  eine  Person  (den  Schuldner)  zu  benennen.  Das 
Recht  des  Klägers  schon  sieht  und  bestimmt  seinen  Gegner 
(den  Schuldner)  und  damit  den  Beklagten.  Die  intentio  (mag 
sie  in  jus  oder  in  factum  konzipiert  sein)  mufs  diese  Person  des 
Schuldners  angeben,  weil  die  Person  des  Schuldners  das  Recht 
individualisiert:  ein  anderer  Schuldner,  ein  anderes  Recht  (die 
intentio  lautet  z.  B  :  si  paret,  N.'""  N.«™  A.«  A.®  dare  oportere). 
Dagegen  sind  alle  übrigen  Hechte  (iii.shesondere,  aber  nicht  allein, 
die  Sachenrechte,  z.  B.  das  Eigentum)  derart,  dafs  sie  nicht  in 
der  Verpflichtung  eines  bestimmten  einzelnen  bestehen,  sondern 
in  einer  Befugnis,  welclie  je d e  r  m an n  gegenüber  nicht  blofs 
bestellt,  sondern  auch  geltend  gemacht  werden  kann.  Das  Recht 
hat  hier  als  solches  keinen  persönliclien  Gegner.  Erst  die  Ver- 
letzung des  klftgerisclien  Rechts  bestimmt  den  Gegner  uud 
damit  den  Beklagten.  Und  jede  Verletzung  wird  aus  dem  Hecht 
heraus  immer  wieder  die  gleiche  Klage  erzeugen:  auch  bei 
verschiedenen  Gegnern  immer  das  gleiche  Recht.  Die  intentio 
ist  hier  unpersönlich  (z.  B.  si  paret,  hominem,  quo  de  agitur, 
A.i  A.i  esse  ex  jure  Quiritium),  d.  h.  sie  nennt  den  Beklagten 
nicht;  der  Beklngte  erscheint  erst  in  der  eondemnatio. 

Die  Natur  der  intentio  bestimmt  die  Natur  der  actio. 

Die  Klage  aus  dem  Forderungsreeht  ist  eine 
actio  in  personam,  die  Klage  aus  einem  anderen 
Recht  (z.  B.  Eigentum,  Pfandrecht,  Familiengewalt,  Erbrecht) 
ist  eine  actio  in  rem.   Privatrechtlich  ausgedrttckt:  die 

8 Oha,  luUtatloara.  IS.  AmA.  20 
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Fordeningsrechte  sind  Rechte  mit  persönlich  gerichtetem,  die 
tlbrigeii  Rechte  aber  Rechte  mit  absolutem  Inhalt.  Die  Ge- 
staltung der  intentio  zwingt  die  Rechte  zur  Aussprache  ihres 
'Wesens.  Der  Gegensatz  der  absoluten  und  der  relativen  Rechte 
beherrscht  noch  heute  unser  juristisches  Denken.  £r  ist  heraiui- 
gearbeitet  worden  durch  die  römische  intentio. 

II.  Die  dinglichen  Klagen  (actiones  in  rem)  entspringen  teils 
«118  dingUcben  Reehten  (unten  §  60  ff.),  s.  B.  dem  Eigentum  (rei 
vindicatio,  actio  negatoria),  teils  ans  Familienreehten  (s.  B.  der 
Gewalt  des  Vaters  Ober  die  Kinder:  vindicatio  filii  in  potestatem), 
teils  aus  dem  Erbrecht  (hereditatis  petitio,  interdictum  quorum 
bonorum),  teils  ans  den  Statusrechten,  d.  h.  dem  Recht  auf  An^ 
erkennung  des  Personenstandes  (z.  B.  der  Ingenuität,  der  Kind- 
schaft, der  Freiheit  von  der  v&terlichen  Gewalt).  Die  Status- 
klagen zählen  zu  den  Prilj  udizialklagen  (praejudicia),  d.h. 
zu  den  Feststell  ungsklagen  des  römischeu  Rechts;  es  wird 
nur  Feststellung  eines  Rechtsverhältnisses  (z.  B.  der  Freiheit), 
nicht  Verurteilung  des  Beklagten  begehrt. 

Die  sogenannte  actio  in  rem  scripta  ist  keine  actio  in  rem, 
sondern  eine  persönliche  Klage  (also  mit  gegebenem  Gegner) 
aus  einem  Forderungsrecht ,  nur  mit  der  Eigenttlralichkeit, 
dafs  der  Schuldner  nicht  endgültig  bestimmt  ist,  sondern  durch 
einen  Zustand  bezeichnet  wird,  dessen  Träger  wechseln  kann. 
Sie  ist  also  eine  actio  in  personam,  deren  Gegner  (der  Schuldoer) 
immer  nur  auf  Zeit  gegeben  ist.  Ein  Beispiel  ist  die  actio  quod 
metus  causa  (S.  238),  mit  welcher  ich  nach  römischem  Recht 
das  mir  durch  erzwungenes  Rechtsgeschäft  Abgepreßte  von  dem- 
jenigen zurQckfordere,  welcher  gegenwärtig  das  durch  jenes 
Rechtsgeschäft  Erlangte  (z.  B.  das  Eigentum  an  der  von  mir 
metus  causa  veräufserten  Sache)  hat:  die  Klage  besitzt  ding- 
liche Wirkung  (ist  in  rem  scripta),  insofern  sie  nicht  blofs  gegen 
den  Urheber  des  metus,  sondern  ebenso  gegen  den  Dritten  geht, 
welcher  von  demselben  das  Eigentum  an  der  Sache  erwarb;  aber 
die  Klage  ist  keine  dingliche  Klage,  weil  ich  gegen  den  Dritten 
nicht  mehr  auf  Grund  meines  Eigentums  (der  Beklagte  ist  ja 
vielmehr  der  Eigentümer),  sondern  nur  auf  Grund  eines  aus 
dem  iiietus  hervorgehenden  Forderungsrechts  (gerichtet  auf  Rück- 
ttbertraguug  meiues  Eigeutums)  klagen  kann.  Ein  anderes  Bei- 
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spiel  ist  die  Teilungsklage,  mit  welcher  ich  die  Teilung  der 
gemeinschaftlichen  Sache  von  dem  gegenwärtigen  Mit- 
eigentümer verlange. 

III.  Die  Forderangsrechte  entspringen  entweder  ans  Kon- 
trakten (oder  kontraktsähnlichen  Tatbeständen)  oder  aus  Delikten 
(oder  deliktsfthnlichen  Tatbeständen).  Daher  sind  die  actiones  in 
personam  entweder  Kontrakts  klagen  (bexw.  Quasikontrakts- 
klagen)  oder  Delikte  klagen  (bezw.  Qnasideliktsklagen). 

§  77. 

IV.  Die  Kontrakte  sind  entweder  strieti  Juris  negotia  (mit 
piftzis  bestimmter  Verbindliehkeit)  oder  bonae  fidei  negotia  (mit 
nnprftziaer  Verbindlichkeit),  vgl.  §  76.  Daher  sind  die  Kontrakts- 
klagen entweder  actiones  strieti  jnris  (s.  B.  die  Klage  ans  dem 
Darlehn  oder  der  stipulatio)  oder  actiones  bonae  fidei  (z.  6.  die 
Klage  aus  Kauf,  Miete,  depositum).  Die  actio  strieti  juris  führt 
den  Namen  condictio,  wenn  sie  ohne  Angahe  des  Klaggrundes  (in 
der  formula)  erhoben  wird  (vgl.  §  80  Anm.  <i). 

Die  intentio  der  actio  bonae  tidei  ist  immer  eine  incerta 
(quidquid  N."^!  N.'""  A.o  A.o  dare  facere  oportet  ex  bona  fide), 
die  intentio  der  actio  strieti  juris  nur  dann,  wenn  das  strieti 
juris  negotium  (die  Stipulation)  geradezu  auf  ein  incertum  ge- 
stellt ist.  In  den  Fällen  der  incerta  intentio  (also  in  allen 
Fällen  der  actio  bonae  fidei)  beginnt  die  intentio  mit  einer  so- 
genannten demonstratio,  d.  h.  mit  der  Benennung  des  Kontrakts, 
auf  Gmnd  dessen  das  incertum  (das  quidquid)  sich  bestimmt. 
Also  z.  B.  quod  A.««  A.«*  apud  N.»™  N.««»  bominem  deposnit, 
quidquid  usw.  Wie  das  Wesen  der  Fordernngsrechte,  so  kommt 
auch  das  Wesen  der  Kontrakte  in  der  römischen  intentio  zum 
Ausdruck. 

V.  Die  im  Wege  des  Zi?i1proze88es  zu  verfolgenden  Delikte 
(Privatdelikte)  verpflichten  nach  römischem  Recht  entweder  zum 
Schadensersatz  oder  zur  Zahlung  einer  Bufse  oder  zu  beidem, 
und  im  letzteren  Falle  kann  dieselbe  eine  Klage  sowohl  zur 
Geltendmachung  des  Ersatz-  wie  des  Bufsanspruchs  dienen,  oder 
es  sind  auf  Grund  des  Delikte  (z.  B.  des  Diebstahls)  zwei  selb- 
ständige Klagen  gegeben,  von  denen  die  eine  (so  die  condictio 
furtiva)  nur  dem  Ersatzanspruch,  die  andere  (so  die  actio  furti) 

nur  dem  Bufsanspruch  dient    Die  Deliktsklagen  sind  daher 
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entweder  rei  persequendae  causa  comparatae  (gehen  nur  auf 
Ersatz)  oder  poenäe  persequendae  causa  comparatae  (gehen  nur 
auf  Bufse)  oder  mixtae  (dieselbe  Klage  gebt  auf  Schadenseraats 
auf  Buf^e). 

Der  Bufsansprueh  aus  dem  Delikte  steht  dem  Verletzte, 
im  Fall  der  Schädigung  eines  dfientliehen  Interesses  dem  popntos 
(dem  Staate)  zu.  Die  Biifsklage  namens  des  populus  kann  noch 
nach  klassischem  Recltt  yon  jedem  Bürger  erhoben  werden.  Die 
Bnflsklagen  (actiones  poenae  persequendae  causa  comparatae) 
sind  daher  entweder  actiones  priyatae  (der  verletzten  Privat- 
person zuständig)  oder  actiones  populäres  (namefns  des  verletzten 
Gemeinwesens  jedem  Bürger,  cuivis  ex  populo,  zuständig)'. 

§  1  1.  de  actionibus  (4,  6):  Omniüni  autem  actionum,  qaibus 
iiiter  aliquos  apud  judiccs  arbitrosvo  de  qiuKiue  re  »juuoritur,  somma 
divisio  in  dua  venera  deduritur:  aut  onini  in  rem  sunt  aut  in  per- 
sonam.  Namque  agit  unus<iuis(}ue  aut  cum  eo,  qui  ei  obligatus  est 
vel  ex  contractu  vel  ex  maleticio :  (luo  easu  proditae  sunt  actiones 
in  personani ,  per  quas  intendit ,  adversarinm  ei  dare  aut  dare 
facere  oportere,  et  aliis  «juibusdam  niodis;  aut  cum  eo  agit ,  qui 
aallo  jnre  ei  obligatas  est,  movet  tarnen  alicui  de  aliqua  rc  con- 
troversiam :  qno  casu  proditae  actiones  in  rem  sunt,  veluti  si  rem 
corporalem  possideat  qnis,  quam  Titias  saam  esse  affirmet,  et 
possessor  dominam  se  esse  dicat:  nam  si  Titias  snam  esse  iotendat, 
in  rem  actio  est 

§  18  eod:  Praejadiciales  actiones  in  rem  esse  videntor:  qoales 
sunt,  per  quas  qnaeritnr,  an  aliqois  Uber  vel  an  libertus  sit,  vel  de 
parto  agnoseendo. 

§  20  eod. :  Qoaedam  actiones  roiztam  causam  optinere  videntor, 
tarn  in  rem  qaam  in  personam :  qaalis  est  familiae  erdscandae  actio, 
quae  competit  coheredibos  de  dividenda  hereditate.  Item  commnni 
dividundo,  quae  inter  eos  redditur,  inter  qaos  aliquid  commune  est» 
ut  id  dividatur;  item  finiom  regondomm,  qoae  inter  eos  agitar,  qui 
Cüutiues  agros  habeut. 

■  Mommsen  in  der  Zeitechr.  d.  Sav.-Stift  Bd.  24,  S.  Ift  Die  mit 
actio  popalaris  eingetriebene  Bufse  fUllt  bald  an  den  Kläger,  bald  an 
das  Gemeinwesen,  bald  wiid  sie  swischen  Klftger  und  Gemeinwesen 
geteilt 
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§  53. 

Condemnatio  und  exceptio. 

I.  Die  c  0  Q  d  e  III  n  a  t  i  0  ist  der  in  der  formula  erteilte  Kon- 
demnationsbefehl  des  Trätors.  Die  Bedingung  der  coDdemnatio 
iatdie  iotentio.  Ist  die  inten tio  wahr,  so  soll  koademniert  werden. 
Nur  die  formula  der  Präjudizialklage  (S.  306)  besteht  allein  in 
der  intentio:  sie  soll  den  judex  lediglich  veranlassen,  die  ihm 
vorgelegte  Frage  (die  Statusfrage)  klarzustellen  (pronuntiatio); 
einer  condemnatio  bedarf  es  in  diesem  Falle  nicht  • 

Der  Kondemnationsbefehl  des  Prfttors  geht  durchweg  darauf, 
daft  der  judex  zu  einer  Geldsumme  yerurteile  (pecunfaria 
condemnatio);  auch  dann,  wenn  der  Kläger  mit  einer  Klage 
durchgedruDgeii  ist.  kraft  deieu  er  die  Herausgahe  (restituere) 
oder  Vorlegung  (exhiberej  einer  hestimmten  beim  Verklagten 
befindlichen  Sache  zu  fordern  berechtigt  ist. 

Nur  die  unbestreitbare  Geldschuld  ist  nach  älterem  und  noch 
nach  klassischem  römischen  Recht  der  prozessualischen  Zwangs- 
vollstreckung fähifi:.  Darum  muls  der  judex .  indem  er  durch 
Bein  Urteil  das  Recht  des  KlAgers  aulser  Zweifel  stellt,  es  zu- 
gleich in  ein  Recht  auf  eine  Geldsumme  verwandeln. 

Die  pecuniaria  condenmatio  führt  häufig  Unbilligkeiten  mit 
sich,  80  vor  allem  in  dem  eben  angedeuteten  Fall,  wo  die  Klage 
auf  restituere  oder  exhibere  geht  Der  Kläger  hat  z.  B.  sein 
Eigentum  an  einer  von  dem  Beklagten  ihm  vorenthaltenen  Sache 
nachgewiesen.  Er  whrd,  obschon  er  mit  seiner  Eigentumskiaga 
(rei  vindicatio)  durchdringt,  dennoch,  infolge  der  blofsen  Ver- 
urteilung, des  Beklagten  zu  einer  Geldiiumme,  nicht  diese  seine 
Sache,*  sondern  nur  eine  vom  Beklagten  geleistete  Geldent- 
schAdigung  erhalten.  Der  Beklagte  behauptet  sich  im  Besitz 
der  Sache,  obgleich  er  den  Prozefs  verliert.  Ja,  der  Beklagte 
wird  Eigentümer  (nach  prätorischem  Recht)  in  demselben  Augen- 
blick, wo  er  dem  Kläger  die  Geldentschädigung,  die  litis  aesti-  • 
matio  (quanti  ea  res  est),  auszahlt.  Der  Erfolg  der  siegreich 
durchgeführten  Eigentumsklage  ist  die  Enteignung  des  Klägers, 
der|Verlust  des  Eigentums.  In  derselhen  niilslichen  Lage 
befindet  sich  der  Niefslirauclisberechtigte  (Usufruktuar),  welcher 
mit  der  Niefsbrauchsklage  (actio  confessoria)  sein  Recht  auf 
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Herausgabe  des  Niefsbrauchsgegenstendes,  der  Pfandglilubiger, 
welcher  mit  der  PfaDdklage  (actio  iu  rem  hypothecaria)  sein 
Recht  auf  Herausgabe  des  Pfandgegenstandes ,  der  Vermieter, 
welcher  mit  der  Mietklage  (actio  locati)  nach  beendigter  Miet- 
zeit sein  Recht  auf  Herausgabe  des  MietgegenstandeB  erstritten 
hat,  der  Kommodant  (Verleiher),  welcher  mit  actio  commodati 
directa  die  ansgeliehene  Sache,  der  Deponent,  welcher  mit  actio 
depositi  directa  die  zur  Aofbewahmng  gegebene  Sache,  der 
Verpfibider,  welcher  mit  actio  pignoraticia  directa  nach  Be- 
zahlung der  Pfondschold  vom  Fanstpfandgliubiger  die  verpfändete 
Sache  zarfickfordert ,  der  Betrogene,  welcher  mit  actio  de  dolo 
die  infolge  Betrugs,  der  Gezwungene,  welcher  mit  actio  quod 
metus  causa  die  infolge  Drohung  von  ihm  weggegebene  Sache 
wiederbegehrt,  der  Erbe,  welcher  mit  der  hereditatis  petitio 
von  dem  blofs  vermeintlichen  Erben  die  Ausantwortung  der  von 
demselben  in  Besitz  genommenen  Erbschaft  fordert,  der  Eigen- 
tümer, welcher  zum  Zweck  der  Vorbereitung  seiner  rei  vindi- 
catio mit  actio  ad  exhibendum  die  Vorlegung  (exhibere)  der  von 
dem  Gegner  besessenen  Sache  verlangt,  um  die  Identität  der- 
selben mit  der  ihm  abhanden  gekommenen  Sache  feststellen  zu 
können  usf.  In  all  diesen  Fällen  wird  restituere  bezw.  (im 
letzten  Fall)  exhibere  begehrt*.  Die  siegreich  durchgeführte 
Klage  fahrt  aber  infolge  des  Gnindsatzes  der  Geldkondenmation 
nicht  zur  Befriedigang ,  sondern  znr  Abfindung  des 
klftgerischen  Rechts. 

Ein  ebenso  nnzweckmäftiges  Ergebnis  stellt  sich  heraus, 
wenn  der  KAufer  (z.  B.  wegen  heimlicher  Mängel  der  g^auften 
Ware)  mit  der  actio  redhibitoria  die  Auflösung  des  Kaufvertrags 
fordert  Die  Geldkondemnation  gibt  ihm  nur  sein  Interesse 
(quanti  ea  res  erit)  an  der  Auflösung  des  Kaufvertrags,  nicht 
aber,  was  er  zu  fordern  berechtigt  ist,  n&mlich  die  Auflösung 
selbst,  also  Rückgabe  der  Ware  seineneits,  um  dafDr  den  ge- 


1  In  den  FiUen  der  aetio  de  dolo  und  der  actio  qnod  metus  cania 
kann  daa  B^pehien  auch  wwte^hender  Art  sein.  let  s.  B.  infolge  des  Be- 
trags oder  der  Drohung  Eigentum  verinfsert  worden,  ho  gehen  diese 
Klugen  auf  Kückübcrtragung  des  EigontumH  (Rücktradition),  nicht 
blofs  auf  Rfickübertragnng  des  Besitscs  (Restitution  im  engeren  Sinn  des 
Worts). 
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zahlten  Preis  ;bezw.  Befreiung  von  der  Kaufschuld)  zurückzu- 
empfangen.  Er  mOfste  also  z.  B.  trotz  Kondemnation  des  Gegners 
das  gekaufte  Tier  dennoch  behalten,  von  dem  sich  herausgestellt 
hat,  dafs  es  eine  ansteckende  Krankheit  hat  oder  dergl. 

Aach  bei  der  Noxalklage  ist  der  Fall  denkbar,  dafe  die 
eondenmatio  doch  den  Interessen  des  Klägers  nicht  gerecht  wird. 
Hat  der  Sklav  ein  Delikt  begangen,  so  haftet  sein  Herr  in  der 
Weise,  dalls  er  entweder  die  Folgen  des  Delikts  (Schadensersatz 
und  Strafzahlnng)  auf  sich  nehmen  oder  den  Sklaven  an  den 
doreh  das  Delikt  Betroffisnen  ansHefem  mnfis  (noxae  deditio). 
Aber  man  denke  an  den  Fall  der  Injurie.  Der  Sklav  bat  den 
Kläger  durch  ein  Sehimpfwort  beleidigt.  Die  condemnatlo:  der 
Herr  gebe  den  Sklaven  heraus  oder  zahle  eine  (kleine)  Geld- 
summe  (das  letztere  wird  der  Herr  natürlich  tun),  verschaftt 
dem  Kläger  keine  Genugtuung.  Die  Geldsumme  ist  ihm  nichts. 
Der  Lage  des  Falls  wäre  es  weit  angemessener,  wenn  kein  Geld 
gezahlt .  aber  der  Sklav  zur  Züchtigung  mit  einigen  Streichen 
bedacht  würde. 

Alle  diese  Fillle  haben  das  Gemeinsame,  dafs  die  Geld- 
kondemnation  nicht  imstande  ist,  das  Interesse  des  Klägers 
wirklich  zu  befriedigen. 

Eine  Schwierigkeit  anderer  Art  ergab  sich  bei  den  stricti 
juris  negotia,  d.  h.  bei  den  Geschäften,  welche  streng  nach  ihrem 
Wortlaut  ausgelegt  werden  (z.  B.  die  Stipulation,  unten  §  80). 
War  durch  stricti  juris  negotium  eine  Leistung  an  einem  be- 
stiiiimten  Orte  zugesagt  worden  (z.  fi.  durch  das  Stipulations- 
verspreehen:  Ephesi  centum  dare),  so  konnte  die  Leistung  nur 
an  diesem  Orte  gefordert  und  der  Verklagte  nur  an  diesem 
Orte  kondemniert  werden.  Denn  anderswo  zu  leisten  hatte  der 
Schuldner  nicht  versprochen,  und  wenn  der  Gläubiger  andmwo 
klagte,  so  forderte  er  etwas  anderes,  als  ihm  yersprochen  war 
(plus  petitio),  und  muAte  seinen  Prozeß  Terlieren.  Aber  er  konnte 
Yielleieht  an  dem  bestimmten  Ort  (in  Ephesus)  nicht  klagen,  denn 
der  Beklagte  blieb  von  demselben  beharrlich  fem,  und  ein  Ver- 
fahren gegen  einen  abwesenden  Beklagten  gab  es  nach  älterem 
Recht  nicht.  Hier  mufste  doch  dem  Gläubiger  geholfen  werden. 
Fir  mufste  berechtigt  sein,  auch  an  einem  anderen  Orte  zu  klagen: 
an  dem  ihm  dann  aber  natürlich  nicht  das  Recht  genau  auf  die 
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zugesagte  Leistung,  sondern  nur  das  Becht  auf  das  Interesse 
an  dieser  Leistung  unter  Berttcksichtigung  des  Orts- 
interesses zustand.  Dazu  bedurfte  es  aber  einer  Änderung 

In  dem  Kondemnationsbefehl,  denn  die  eondemnatio  ging  bei  der 
actio  stricti  juris  nicht  auf  das  Interesse  des  Klägers  au  der 
Leistung,  sondern  schlechtweg  auf  den  Wert  der  Leistung  in 
(ield  ausgedrückt.  Ward  eine  bestimmte  Geldsumme  mit  actio 
stricti  juris  (condictio  certi)  gefordert,  so  ging  die  Kondemnation 
genau  auf  diese  Geldsumme,  niclit  mehr  und  nicht  weniger,  nicht 
aber  auf  das  Interesse  des  Klägers  an  dieser  Geldsumme-. 
Ebenso  wenn  es  sich  nicht  um  eine  Geldsumme,  sondern  um 
bestimmte  Sachen  oder  um  irgend  eine  andere  Leistung  handelte, 
welche  durch  stricti  juris  negotium  versj)rochen  war.  Nicht  das 
Interesse  des  Gläubigers  an  dieser  Sache  oder  Handlung,  sondern 
nur  der  objektive  Wert  dieser  Sache  oder  Handlung  konnte  dem 
Kläger  auf  Grund  der  actio  stricti  juris  zuerkannt  werden.  Diesen 
objektiTen  Wert  aber  yermochte  er  nur  an  dem  Orte  zu  fordern, 
an  welchem  die  Leistung  zugesagt  war.  An  jedem  anderen  Orte 
forderte  er  etwas  ihm  nicht  Geschuldetes  und  verlor  seinen  Prozefe. 

Also :  bei  den  oben  zuerst  genannten  Klagen  auf  restituere 
oder  exhibere  (und  ebenso  bei  der  actio  redhibitoria  und  im  prak- 
tischen Ergebnis  auch  bei  dem  genannten  Fall  der  Noxalklage) 
lag  die  Unbilligkeit  darin,  dafs  die  Kondemnation  nur  auf  das 
Interesse  (Geld)  und  nicht  vielimdir  auf  NaturalhetViedigung 
des  Klägers,  hei  den  actiones  stricti  juris  lag  sie  umgekehrt 
darin,  dafs  die  Kondemnation  nicht  auf  das  Interesse, 
sondern  nur  auf  den  objektiven  W^ert  der  Leistung  möglich  war. 

Das  war  eine  sehr  verschiedenartige  Ueihe  von  lYillen.  Aber 
in  allen  Fällen  dieser  Art  war  die  Engherzigkeit  der  eondemnatio 
der  Grund  des  Übels,  und  zwar  entweder  insofern  die  eondem- 
natio blofse  Geldkondemuation  war,  oder . insofern  die  Geld- 
kondemnation  (bei  den  actiones  stricti  juris)  in  gewisse  enge 
Grenzen  gewiesen  war.  Infolgedessen  konnte  der  Prätor  in  allen 
F&Uen  durch  das  gleiche  Mittel  helfen,  nämlich  durch  eine 

*  Diihor  konnte  z.  Ii.  mit  ju-tin  strii-ti  juris  htM  \  «'rspiitctcr  Lci^ituuf; 
dftB  Vcrzu^Hiuteresse  (z.  B.  Verzugsziusou)  \uu)  Klägor  uicht  gefordert 
werden.  Ans  demselbeii  Grande  war  die  Berflcksichtiguug  des  Ortsintereiset 
MSgeecUossen. 
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Umbildung  der  c o iid e  m  u  a  t  i  o.  Er  gab  dem  judex  Macht, 
nicht  blofs  zu  kondemnieren,  sondern  auch  zu  arbitrieren,  d.h. 
eine  Entt^cheidung  geben  zu  können,  welche  den  Umständen 
nach  bemessen  ist.  Das  arbitrium  ist  das  von  den  Schranken 
des  Kondemnationsbefehls  befreite  weitherzige  Urteil, 

So  wird  es  also  den  Umständen  bei  der  Eigentumsklage  und 
den  andern  ähnlichen  Klagen  (auf  restituere  oder  exhibere)  an- 
gemessen sein,  wenn  der  Beklagte  zur  Natura Ibefri edigang 
des  Klftgers  angehalten  wird:  es  ergeht  an  ihn,  nachdem  das 
Eigentum  oder  sonstige  Recht  des  KlSgers  festgestellt  ist  (pro- 
nuntiatio),  ein  arbitratus  (jussus)  de  restituendo  oder  de 
exhibendo.  Leistet  der  Beklagte  demselben  keine  Folge,  so 
erfolgt  zwar  keine  Yollstreekung  (weil  dem  filteren  und  dem 
klassischen  römischen  Zivilrecht  nur  die  Vollstreckung  der  Gold- 
schuld bekannt  ist  und  eben  deshalb  nur  eine  Geld  Verurteilung 
eine  richtige  Kondemnation  ist),  aber  es  folgt  jetzt  die  Kon- 
demnation, und  zwar  indem  der  Richter  (dem  uugehorsameu 
Beklagten  gegenübLT)  dvn  Kläger  die  Höhe  seines  Interesses 
an  der  Sache  durch  Eid  feststellen  lälst  (jusjurandum  in  litem). 
Hat  der  Beklagte  eigenwillig  die  Erfüllung  des  arbitratus  de 
restituendo  verweigert,  so  wird  der  Richter  auf  Grund  des 
klägerischen  Eides  ihn  voraussichtlich  in  eine  (Geldsumme  ver- 
urteilen, welche  den  Wert  der  Sache  weit  übersteigt,  mit  anderen 
Worten:  die  Geldkondenmation  wird  jetzt  (nachdem  der  arbitratus 
de  resUtaendo  vorausgegangen  ist)  zu  einem  Mittel  für  die  Be- 
strafung des  widerspenstigen  Beklagten.  Damit  ist  ein  zwar 
indirektes,  aber  doch  sehr  wirksames  Yollstreckungsmittel  fQr 
das  arbitrium  de  restituendo  geschaffen  worden  und  jedenfalls 
fQr  die  weitaus  grölste  Zahl  der  Fälle  die  Unbilligkeit  der 
pecuniaria  condemnatio  beseitigt'*. 

Ebenso  wurde  die  actio  redhibitoria  behandelt.  Bevor  der 
judei  zur  condemnatio  schritt,  erliefs  er  ein  arbitrium  des  In- 
halts, dafs  Käufer  die  gekaufte  Ware  (mit  ihrem  Zuwachs) 

**  Unter  den  gleichen  Gesichtspuikt  des  indirekten  Zwanges  sor 
Natnralbefriedignng  fällt  die  Tkitsadie,  dab  die  actio  de  dolo  ihre  in- 

famierende  Wirkung  (oben  S.  208)  nur  infiiert,  wenn  Beklagter  wegen  seines 
dolus  kondemniert  ist^  d.h.  wenn  er  dem  arbitrium  des  Geschworenen  (auf 
Kuckgewähx)  Trotz  bietet.   Vgl.  Mitteis,  Kdm.  Privatr.,  Bd.  1  S.  320. 
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zurückzugeben,  Verkäufer  dagegen  das  empfangene  Geld  zurück- 
zuzahlen bzw.  den  Kilufer  von  der  Kaufschuld  zu  befreien  habe. 
Leistete  der  Verkäufer  schuldhafterweise  dem  arbitrium  keine 
Folge,  so  kondemnierte  ihn  jetzt  der  judex  zur  Leistung  des 
Doppelten  (vgl.  1.  45  D.  21,  1).  Dem  entsprach,  dals  bei  der 
Noxalklage  wegen  Beleidigung  durch  einen  Sklaven  (actio  in- 
jnriarum  noxalis)  der  judex  vor  der  Kondemnation  dem  Herrn 
durch  arbitratus  aufgab,  den  Sklaven  zur  Erduldung  einer  vom 
judex  zu  bemessenden  PrQgelstrafe  zu  stellen.  Eventuell  mochte 
dann  die  Geldstrafe  höher  bemessen  werden*. 

In  den  F&llen  der  actio  stricti  juris,  wo  es  sieh  um  Kondem- 
nation an  einem  anderen  Orte  handelte,  war  die  Sache  noch  ein- 
facher: der  Prätor  ermächtigte  den  judex  zu  einem  arbitrium, 
durch  welches  er  den  Beklagten  auf  das  Interesse  des  Klägers  , 
an  der  Leistung  (unter  BerQcksichtigung  also  des  Ortes)  ver- 
urteilte. Hier  stand  das  arbitrium  anstatt  der  condemnatio.  Es 
wurde  nicht  kondemniert  (auf  die  geschuldete  Leistung),  sondern 
nur  arbitriert  (auf  das  Interesse),  indem  der  Richter  Vollmacht 
hatte,  sowohl  das  Interesse  des  Klägers  wie  das  Interesse  des 
Beklagten  an  (b  la  Ort  der  Leistung  in  Betracht  zu  ziehen;  es 
konnte  also  unter  Umständen  der  Beklagte  an  dem  anderen  Ort 
auch  zu  weniger  verurteilt  werden,  als  er  versprochen  hatte  (wenn 
die  Leistung  an  diesem  Orte  dem  Kläger  mehr  wert  war  als  die 
Leistung  an  dem  zugesagten  Ort).  Dem  arbitrium  folgte  hier 
nicht  die  condemnatio,  sondern  die  Vollstreckung.  Dies  arbitrium 
war  vollstreckbar,  weil  es  direkt  auf  Geld  lautete*. 

Durch  das  vorige  ist  der  Begriff  der  actio  arbitraria  fest- 
gestellt. Sie  ist  eine  Klage  mit  weitherzigem  Kondem- 
nationsbefehL  Der  judex  hat  eine  freiere  Stellung,  indem  ihm 
der  arbitratus  gestattet  ist  In  diesem  Sinne  sind  die  Klagen 


s  Zv  diesen  beiden  Fällen  vgl  Lenel,  Edictom,  S.  438.  324.  —  Gab 
der  Verkhigto  dem  aibitriaiii  Folge,  bo  waid  er  nicht  kondemniert,  kam 
also  der  actio  redbibitoria  gegenflber  mit  der  Rfiekleietang  des  simplam 
(pretinm)  davon.  Dafs  dies  der  Sinn  von  1.  45  D.  dt  ist,  zeigen  Beck- 
mann, Der  Kauf,  Bd.  1,  S.  403;  Eck,  Das  Ziel  der  actio  redhibitoria,  in 
dej  Juristiechcn  Abhandlungen  für  Besoler  (1885). 

<Vgl.  L«mhI,  Edictum,  S.  193flF.  Dazu  G  r  a  U  e  n  w  i  t  z  in  der  Zeitschr. 
d.  Sav.-Stift.  ßj.  24  S.  m  ff. 
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auf  reetiinere  und  exhibere,  die  actio  redhibitoria  und  die  Noxal- 
klage wegen  Beleidigung  durch  einen  Sklaven,  sowie  die  Klage 
aus  einem  strieti  juris  negotium  auf  das  Interesse  (unter  Be- 
roeksichtigung  des  Orts)  actiones  arbitrariae.  In  allen  F&Hen 
ist  es  das  gleiche  Mittel,  dureh  welches  einer  Unbilligkeit  ab- 
geholfen wird:  die  Umbildung  der  condemnatio. 

In  der  formula  einer  Klage  auf  restituere  oder  exhibere  ward 
dem  Kondenmationsbefehl  die  Anweisung  zum  Erlafb  des  arbiträr 
tos  de  restituendo  oder  de  exhibendo  vorangesehickt.  Es  hiefe 
nicht  schlechtweg :  condemna,  sondern:  neque  (nisi)  arbitratu  tuo 
restituetur  (exhibebitur),  condemna.  Es  konnte  nur  kondemniert 
werden  (zu  Geld),  nachdem  der  Restitutionshefehl  (das  arbitriiim) 
fruchtlos  erlassen  wa^^  Ebenso  wurde  bei  der  actio  redhibitoria 
die  Klausel :  si  arbitratu  tuo  is  homo  (der  gekaufte  Sklav)  red- 
hibebitur  (vom  Käufer)  .  .  .  et  .  .  .  pecunia  non  reddetur  (vom 
Verk{\ufer),  bei  der  namhaft  gemachten  Noxalklage  die  Klausel: 
uisi  arbitratu  tuo  servum  verberandum  exhibebit  (oder  ähnlich)  — 
dem  Kondemnationsbefehl  vorausgeschickt. 

Die  Klage  auf  das  Interesse,  welche  auf  Grund  eines 
drtlich  lautenden  stricti  juris  negotium  gegeben  wird,  pflegt 
heute  die  arbitraria  aetio  de  eo  quod  certo  loco  genannt  ro 
werden.  Den  Rdmem  war  sie  die  aetio  arbitraria  schlechtweg, 
die  Klage,  für  welehe  die  Bezeiehnung  als  actio  arbitraria  nicht 
(wie  bei  den  anderen  actiones  arbitrariae)  Gattungsname,  sondern 
Eigenname  war*.  Sie  war  die  aetio  arbitraria,  weil  sie,  wie 
schon  bemerkt  wurde,  nur  xu  einem  arbitrium,  nicht  zu  einer 
condemnatio  im  technischen  Sinne  fohrte.  Die  formula  gab  dem 
judex  lediglich  auf,  gemftfs  seinem  arbitratus  (seinem 

• 

*  Dm  festitaeie  kann  rieh  bei  den  emsehiai  Klagen  nuinnigfidtig  ge- 
stalten. So  gehört  zum  leetituere  auch  die  Uithenuuigabe  von  Früchten, 

welche  die  Sache  getragen  hat,  die  Zession  von  Klagen,  welche  in  Lezug 
auf  die  Sache  entstanden  sind,  die  Rückfibertragnnf^  von  Kif^ontiim  (so  z.  B. 
in  den  Fälb  ii  der  actio  doli  un«l  metus)  usf.  Zu  der  Restitution  einer  Erb- 
schaft von  Seiten  des  in  der  hereditatis  petitio  unterlegenen  Erbschafta- 
beiltien  kann  gehOien,  dafii  deiaelbe  dem  wahren  Erben  die  Sebald  sahle, 
welehe  er  (der  Erbaehaflsbeaitier)  dem  Erblaaser  aehnldig  war,  oder  dais  er 
•emen  Sklaven,  welcher  an  Efbaehaftsaachen  ein  Delikt  begangen  (s.  B. 
Sachbeschftdignng,  DiebstahlX  nozae  gebe  (\,  4ß  %  4  !>,     9^  TgL  Anm.  7. 

•  Lenel,  £dictnm,  S.  195. 
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billigen  DafürlialteD)  zu  urteilen  (sei  es  auf  das  Versprochene, 
sei  es  auf  mehr  oder  weniger). 

So  gaben  die  actiones  arbitrariae  dem  judex  eine  ähnlich 
freiere  Stellung,  wie  er  sie  auch  bei  deu  actiones  bonae  fidei 
hatte.  Aber  der  Unterschied  blieb,  dafs  die  actio  bonae  fidei 
kraft  ihrer  intentio,  die  actio  arbitraria  kraft  ihrer  condem- 
natio  dem  judex  diese  freiere  Stellung  verschaffte.  Bei  der  actio 
bonae  üdei  ist  es  schon  das  den  Prozefsgegenstand  bildende 
Recht  des  Klägers  (seinem  Inhalt  nach),  welches  den  judex  auf 
sein  Ermessen  verweist,  bei  der  aetio  arbitraria  aber  ist  es  der 
Befehl  desPr&tors  (der  Kondemnationsbefehl  durch  seine  hier 
eintretende  Umgestaltung),  unabh&ngig  von  der  Natur  des  klftge- 
rischen  Rechts.  Es  ist  keineswegs  ausgeschlossen,  dafs  eine  Klage 
zugleich  bonae  fidei  und  arbitraria  sei,  aber  jenes  ist  sie  um  ihrer 
intentio,  dieses  um  ihrer  condemnatio  willen. 

QtAt.  Inst  IT  §  48:  Onminm  aatem  formnlarom ,  qaae  con- 

demnationem  habest ,  ad  pecaniariam  aesümatlonem  condemnatio 

concepta  est. 

§  31  1.  de  ai:t.  (4,  6) :  Praeterea  quasdani  actiones  arbitrarias, 
id  est  ex  arbitrio  judicis  pendentes  appellanius ,  in  quibus,  nisi 
arliitrio  judicis  is,  cum  quo  agitur,  actori  satisfaciat,  veluti  rem 
rt'stituat  vcl  exhibeat  vel  solvat  vel  ex  noxali  causa  servum 
dedat',  condemnari  debeat.  Sed  istae  actiones  tarn  in  rem  quam 
in  personam  inveniuntur.  in  rem,  veluti  Publiciana,  Serviana  de 
rebus  coloni,  quasi  Serviana,  quae  etiam  hypothecaria  vocatur.  In 
personam,  veluti  quibus  de  eo  agitar,  quod  aat  metus  causa  aut 
dolo  male  factum  est.  Item  qoa  id,  qaod  certo  loco  promissum 
est,  petitar.  Ad  exhibendom  qnoque  actio  ex  arbitrio  judicis  pendet. 
In  his  enim  actionibns  et  ceteris  similibos  permittitnr  judici  ex 
bono  et  aequo  secuadnm  cnjnsqne  rei,  de  qoa  actum 
est,  natnram  aestimare,  qnemadmodum  actori  satis- 
fieri  oporteat 
II.  Die  exceptio.  In  den  Fallen  der  actio  arbitraria  liegt 

^  Zur  Erlftaterang  dieser  Worte  vgl.  Anm.  5.  —  Die  Noxalklage  als 

solche  ist  keine  actio  arbitraria.  Sie  hat  kein  arbitrium ;  vielmehr  geht  dio 
o  (I  u  (1  em  n  a  t  i  o  auf:  aut  tautam  pocuniam  aut  in  noxain  dedere.  Nur  iu 
«leiii  vorher  im  Text  (.S.  311.  315)  benprorheiieu  Ausnahmsfuü  ging  dieser 
roiuk-miiutiu  der  arbitratus  de  verberuudo  vorauf. 
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eine  Umbilduug  der  condemnatio  und  demgemäß  Erwelteniiig 
der  Kondemnationsbefiigiiis,  in  den  Fällen  der  exceptio  aber  eine 
Ausnahme  von  der  condemnatio  nnd  dementsprechende 
Beschränkung  der  Kondemoationsbefugnis  vor. 

Ist  die  intentio  wahr,  so  ist  zu  kondemnieren.  Dies  ist  das 
noitnale  Verhältnis.  Die  exceptio  hiewirkt,  dafii  ausnahmsweise 
trotz  Wahrheit  der  intentio  dennoch  nicht  kondemniert  wird.  Der 
Prfttor  hat  dem  judex  fftr  den  Fall,  dafs  die  exceptio  begründet 
ist,  die  Kondemnation,  auch  wenn  wegen  Wahrheit  der  intentio 
an  sich  kondemniert  werden  niüfste,  verboten.  Die  Erheblich- 
keit des  durch  das  Mittel  der  exceptio  geltend  gemachten  Tat- 
bestandes ruht  also  immer  auf  ausdrücklicher  prätorischer  An- 
weisung an  den  judex.  Daher  bildet  die  Verteidigung  ope 
exceptionis  den  Gegensatz  zu  der  Verteidigung  ipso  jure.  Der 
Beklagte  beruft  sich  auf  einen  ipso  jure  wirkenden  Verteidigungs- 
grund,  wenn  er  schon  kraft  des  Wortlautes  der  intentio,  da- 
gegen auf  einen  ope  exceptionis  wirkenden  Verteidigungsgrund, 
wenn  er  nur  auf  Grund  des  Wortlautes  der  condemnatio,  näm- 
lich auf  Grund  einer  ausdrücklich  eingeschobenen  Ausnahme 
vom  Kondemnationsbefebl  (exceptio)  freigesprochen  werden  kann. 
Darum  muA  der  ope  exceptionis  wirkende  Verteidigungsgrund 
schon  in  jure  (im  ersten  Teil  des  Prozesses,  vor  dem  Magistrat) 
geltend  gemacht,  d.  h.  in  Hinblick  auf  denselben  die  Einfügung 
der  exceptio  in  die  formula  erbeten  werden,  während  der  ipso 
jure  (schon  nach  Maßgabe  der  intentio)  wirkende  Verteidigungs- 
grund in  judido  (vor  dem  bestellten  judex)  immer  noch  vor- 
geschQtzt  werden  kann,  auch  wenn  seine  Geltendmachung  in  jure 
versäumt  war. 

Das  Wesen  der  exceptio  ist,  dem  Gegensatz  des  prfttorischeu 
Pechts  gegen  das  Zivilrecht  Ausdruck  zu  geben.  Dem  Kläger 
sind  z.  B.  durch  ein  streng  und  wörtlich  verpHichtendes  Rechts- 
geschäft (stricti  juris  negotium),  etwa  durcli  Stipulation,  hundert 
ver^pr()chen  worden.  Darauf  hat  er  dem  Schuldner  in  formloser 
Weise  die  Schuld  erlassen  (pactum  de  non  petendo).  Ein  solches 
l)actum  de  non  petendo  ist  nach  Zivilrecht  in  unserem  Fall  uu- 
gi^ltig,  nach  prätorischem  Recht  aber  gültig.  Nun  klagt  der 
Kläger  mit  der  actio  stricti  juris  (condictio  certi).  Die  intentio 
lautet:  Si  paret  N.«"»  N.«»»  (Schuldner)  Afi  A.o  (dem  Gläubiger) 
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G  dare  oportere.  Die  intentio  ist  wahr,  denn  nach  Zivilrecht 
(dare  oportere)  ist  der  Schuldner  dem  Gläubiger  trotz  des 
pactum  de  non  petendo  immer  noch  die  hundert  schuldig.  Be- 
klagter müfste  also  kondemniert  werden.  Aber  der  Pr&tor  fOgt 
dem  KondemnatioDsbefebl  die  AuBnahme  bei:  a  inter  A.»»  A.^ 
et  N.^in  N.vn  non  conTenit,  ne  ea  pecnnia  peteretnr  (sogenannte 
e](ceptio  paeti  de  non  petendo).  Also  wenn  der  SchuMner  das 
pactum  de  non  petendo  beweist,  mufii  er  infolge  prfttoriseher 
Anweisung  vom  Judex  dennocb  freigesprochen  werden.  Gans  in 
ähnlicher  Weise  kann  einem  siTilreebtlichen  Ansprüche  gegen- 
über die  Berufung  des  Beklagten  auf  Betrug  seitens  des  Gegners 
(excei»tio  doli),  auf  Bedrohung  (exceptio  metus),  auf  Vergleich 
(exceptio  transactionis) ,  auf  einen  ausgeschworenen  Schiedseid 
(exceptio  jurisjurandi)  in  Form  einer  exceptio  geltend  gemacht 
werden.  Das  Zivilrecht  berücksichtigt  alle  diese  Umstünde 
grundsätzlich  nicht.  Würde  der  Beklagte  sich  auf  Zahlung  be- 
rufen, so  würde  er  schon  ipso  jure  frei  sein,  einer  exceptio  nicht 
bedürfen,  sondern  schon  kraft  der  intentio  absolviert  werden 
müssen  (das  dare  oportere  ist  nicht  mehr  wahr).  Aber  durch 
Betrug,  Furcht  usw.  wird  das  dare  oportere  grundsätzlich 
nicht  berührt  (vgL  §  42).  Die  intentio  bleibt  wahr.  Der  Be- 
klagte mOfste  verurteilt  werden.  Der  Pr&tor  hilft  ihm  durch 
eine  exceptio:  der  judex  darf  den  Beklagten  nicht  kondemnieren, 
obgleich  es  nach  Zivikecht  geschehen  mflfiite.  Wie  die  actio  in 
factum  und  die  actio  utilis  also  ein  Mittel  ist,  um  in  Wider- 
spruch mit  dem  Zivilrecht  zu  einer  Kondemnation,  so  ist  die 
exceptio  das  Mittel,  um  in  Widerspruch  mit  dem  Zivilrecht  zu 
einer  Absolution  zu  gelangen.  Die  exceptio  bedeutet  ein  Mittel, 
die  Befreiungsgründe  des  jus  honorarium  geltend  zu 
machen. 

Der  gleiche  Gesichtspunkt  trifft  in  anderen  FiUlen  zu,  welche 
nur  auf  den  ersten  Blick  einen  anderen  Schein  darbieten. 

Nicht  immer  nämlich  hat  das  Zivilrecht,  indem  es  gewisse 
RechtsKeschiiffe  verbot,  die  Nichtigkeit  der  trotzdem  geschlossenen 
Kechtsgeschäfte  ausgesprochen.  80  verbot  die  lex  Cincia 
(2(4  V.  Chr.)  gewisse  Schenkungen.  Aber  die  trotzdem  ge- 
schehene Schenkung  blieb  nach  Zivilrecht  gültig  (die  lex  Cincia 
war  eine  lex  imperfecta).   Der  Pr&tor  war  es,  welcher  durch 
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-  Erteilung  eiser  exceptio  legis  Ginciae  dem  Verbot  der  lex  Gincia 
Ctoltmig  yerachaiRe  (oben  S.  241).  Ebenso  wenn  ein  senatns- 
cottsultum  Vellejannm  (46  n.  Chr.)  die  Interzession  der  Frauen 
(die  Übernahme  einer  Sehuld  in  fremdem  Interesse)  verbot,  aber 
sich  anf  die  Anweisung  an  den  Magistrat  beschrftnkte,  daA  er 
dies  Verbot  in  seiner  Rechtsprechung  wirksam  zu  machen  habe^ 
Der  Prfttor  tat  es,  indem  er  der  Frau,  welche  aus  dem  Inter- 
zessionsgeschftft  (z.  B.  einer  Bürgschaft)  yerklagt  wurde,  die 
exceptio  senatusconsulti  Vellejani  gab.  Ebenso  gab  es  eine 
exceptio  legis  Plaetoriae  (§  56),  eine  exceptio  senatusconsulti 
Macedoniani  (§  79)  u.  s.  f.  Der  Prätor  folgte  hier  den  Weisungen, 
welche  ihm  eine  für  das  Zivilrecht  mafsgebende  Quelle  in  bezug 
auf  die  Gestaltung  seines  jus  honorarium  gab  (vgl.  oben  S.  95). 
Aber  diese  Quelle  selber  hatte  sich  darauf  beschränkt,  einen 
Rechtssatz  des  öffentlichen  Rechts  hervorzubringen  (ganz 
ebenso  wie  in  dem  oben  S.  9(3  Anm.  4  besprochenen  Fall):  sie 
hat  lediglich  eine  Pflicht  des  Jurisdiktionsmagistrats  in  bezug 
auf  die  Handhabung  seines  Imperium,  nicht  aber  einen  für  das 
Privatrecht  unmittelbar  wirkenden  Rechtssatz  aufgestellt.  In 
solchen  Fällen  sprechen  wir  heute  von  „zivilen  Exzeptionen**. 
Wir  meinen  damit  solche  Exzeptionen,  welche  im  Dienst  eines 
sivilen  öffentlieh-reehtliehen  Rechtssatzes  stehen, 
zu  deren  Einfügung  in  die  Formel  der  Prfttor  darum  barger- 
rechtlich yerp fliehtet  ist  Aber  trotzdem  ist  auch  in  diesen 
F&Uen  die  privatreehtliche  Befreiung  des  Schuldners  ein 
Werk  nur  des  jus  honorarium  und  nicht  des  jus  dvile.  Denn 
nach  zivilem  Privatreeht  bleibt  das  Schenkungsgeschait,  bleibt 
die  Bttrgschaft  der  Frau  usw.  YOllkommen  gültig,  und  nur  durch 

•  £g  hieb  im  Senataskonsolt:  axbitrari  senatum,  recte  fttqne  ordine 
ftdniOf,  ad  qooB  de  ea  xe  in  juxe  aditum  crit,  si  dcdcrint  operam,  nt  in 

ea  re  s  iiatns  voluntas  servetur.  Der  Prätor  hatte  ulsd  die  oxceptio  Sc. 
Vellejani  von  Amts  wegen  in  die  Formel  einzufügen.  Ein  ^'erzicht  der 
Beklagten  auf  die  exceptio  war  ausgeschlossen  (vgl.  Mitteis  in  Jherings 
Jahrb.  f.  Dogm.,  Bd.  28,  S.  131  ü,).  —  Ähnlich  ging  das  Trebelliauische  und 
das  Pq^asiaiuBche  Senstuflkonsnlt  (§  117)  tot.  —  Das  Mittel  emer  bloften 
Anweisnng  an  den  JnrisdiktaottBmagistiat  konnte  der  Senat  gelnanchen,  an 
seinem  Beschlufs  Gtoltong  nickt  biofs  fSa  Bürger,  sondern  auch  für  die 
peregrinischcn  Untertanen  zu  geben  (vgl  oben  &  ISi),  Mitteis,  ROm. 
Pxivatr.  Bd.  1,  S.  69,  Anm.  21. 
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Yermittelung  des  pr&tariseben  Rechts  bat  das  zivUrechtliebe 
Prinzip  die  Befreiung  des  Schuldners  zur  Folge.  Infolge- 
dessen bedarf  es  auch  in  diesen  F&llen  der  ansdrücklichen  An- 
weisung des  Prittors  an  den  judex,  dafs  er  nicht  kondenmiere, 
bedarf  es  der  Setzung  einer  Ausnahme  (exceptio);  der  judex 
wflrde  sonst  (eben  nach  Zivilrecht)  kondemnieren  mOssen. 
Also  auch  die  sogenannte  zivile  exceptio  bedeutet  einen  Rechts- 
grund für  die  Absolution  des  Beklagten,  welcher  einen  Be- 
freiungsgrund nur  vermöge  des  jus  honornriuni  darstellt. 

Bisher  ist  von  der  formula  in  jus  concepta  ausgegangen, 
von  der  formula  also,  welche  auf  einen  zivilreclitlich  begründeten 
Anspruch  als  Bedingung  der  Kondemnation  bezug  nimmt  und 
welche  Gelegenheit  gibt,  durch  das  Verhältnis  der  condemnatio 
zur  intentio  zu'^loicli  das  Verhältnis  des  Prätors  zum  Zivilrocht 
zum  Ausdruck  zu  bringen :  die  unklausulierte  condeninatio  (ohne 
exce))tio)  bedeutet  den  Einklang  des  Prätors  mit  dem  Zivil- 
recht*, die  klausulierte  eondemnatio  aber  (mit  exceptio)  den 
Widerspruch  des  PrMors  gegen  das  Zivilrecht 

Anders  bei  der  formula  in  factum  concepta,  also  bei  der 
formula,  welche  in  ihrer  intentio  lediglich  eine  Tatsache 
(z.  B.  daflB  der  Patron  vom  libertus  ohne  pr&torische  Erlaubnis 
vor  Gericht  geladen  sei)  als  Bedingung  der  eondemnatio  namhaft 
macht.  Hier  wird  der  unklausulierte  Kondemnationsbefehl  jedes- 
mal jede  Verteidigung  des  Verklagten  (von  einer  Leu gnung 
jener  Tatsache  abgesehen)  unmöglich  machen.  Hätte  er  auch 
dem  Gegner  schon  gezahlt,  also  zweifellos  jeden  Anspruch  des- 
selben aufgehoben,  so  würde  doch  bei  unklausnlierter  eondem- 
natio seine  Verurteilung  erfolgen  müssen,  sobald  nur  die  Klag- 
tatsache an  sich  wahr  ist.  Hier  bedarf  es  also,  falls  der  Be- 
klagte sich  auf  Zahlung  berufen  will ,  einer  exceptio  solutionis, 
welche  der  intentio  juris  civilis  gegenüber  undenkbar  ist.  Hier 


•  Insofern  es  pich  nftmlich  um  dio  cou(l('ninatii>  liiUMlolt.  Aber  os  kann 
Bchon  ilio  intentio  juris  civilis  eine  l'nibildunfx  erfalireu  haben,  die  Klage 
aUo  auä  einer  zivilrechtlicbeu  zu  ciuer  prätoriscben  actio  utilis  (oben  S.  299  S.) 
geworden  sein.  Aber  «iieh  die  aelio  vtillB  niaant  als  actio  in  jne  concepta 
immer  noch,  wenngleich  unter  Abweichnngen,  auf  das  Zivilrecht  Beng, 
und  die  unklausulierte  eondemnatio  bedeutet  dann  immer  den  Einklang  des 
Piitors  mit  dem  in  besug  genommenen  Zivilrecht. 
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mufs  überhaupt  die  Geltendmacliung  eines  jeden  Befreiungs- 
grundes, falls  der  Beklagte  ihn  soll  geltend  machen  dürfen, 
durch  ausdrückliche  exceptio  dem  Beklagten  vorbehalten  werden. 
Also :  der  intentio  in  üaetnm  conoepta  gegenüber  führt  jeder 
Befreiongognind  zu  einer  exceptio.  Das  Bedürfnis  nach  einer 
exceptio  hat  hier  keinen  sachlichen  Gmnd  (in  der  Rechtskraft 
des  Bef^reinngsgnindes);  es  rührt  lediglich  von  der  formellen 
Enge  der  intentio  in  factum  coneepta  her.  Wenn  eine  Tat- 
frage als  solche  zur  Prozefkfrage  und  zur  Bedingung  der  con- 
demnatio gemacht  ist,  so  ist  in  der  formula  der  judex  auf  keinerlei 
Rechtssätze  verwiesen,  welche  ihm  Richtschnur  seiner  Kondemnation 
sein  könnten.  Es  müssen  ihm  vielmehr  alle  Recbtasfitze,  welche 
das  Bedingungsverhftltnis  zwischen  dieser  Tatfrage  und  der  Kon- 
demnation im  konkreten  Fall  liestinimen,  in  Form  einer  exct'ptio 
ausdrücklich  auseinandergesetzt  werden.  Als  exceptio  erscheint 
])ei  formula  in  factum  coneepta  jeder  Vorbehalt,  welchen  der 
Triltor  um  seiner  zu  eng  gefafsten  intentio  willen  dem  judex 
schuldig  ist. 

Fiin  sachlicher  Begriff  liegt  nur  derjenigen  exceptio  zu- 
grunde, welche  der  intentio  in  jus  coneepta  gegentibersteht,  und 
in  diesem  sachlichen  Sinne  bedeutet  die  exceptio  einen  Be- 
freiuDgsgrund  nach  prätorischem  Recht,  im  Widerspruch  mit 
dem  Zivilrecht 

'**  Daraus  erfjibt  sich  der  Unterschied  der  exceptio  und  der  Einrede 
(U's  B.O.IJ.  Die  römische  exceptio  (im  sachlichen  Sinn)  beruht  auf  dem 
(Tcgensatz  zweier  llechtsordnuugen  (der  prätoriHchen  und  der  zivilen); 
nniere  EiiiTede  gekSrt  der  gleichen  Bechtsordnong  an  wie  der  Anspraeh. 
Einrede  im  Sinn  des  B.03.  ut  ein  dem  an  sieh  bestehenden  Leiitnngs- 
anepnieh  gegenüber  snetlndiges  Leietnngeveiweigenmgwecht,  s.  B.  die 
Einrede  der  Stnndnng  (Geponsatz  die  Einwendung  im  enteren  Sinn,  die 
das  Nichtbestehen  des  Anspruchs  geltend  macht).  Die  Ahnliclikeit  be- 
schränkt sich  darauf,  dafa  die  Einrede  einen  blofsen  Hemmungsprund 
für  die  Geltendmachung  des  Anspruchs  darstellt  und  dafs  ebejiso  vom 
Staudpunkt  des  Zivilrechts  aus  die  exceptio  als  blofser  Hemmungsgrund 
erschien.  Aber  die  exceptio  war  ein  Hemmnngsgrund  in  Widersprneb 
mit  dem  Zivilrecht,  wibrend  nnaeie  Einrede  ans  dem  Inbalt  oneeres 
bilrgerliehen  Becbte  bervorgebt.  Die  eieeptio  war  nach  Zivilrecht  kein 
Lei8tung8verweigenin<rs recht,  nnd  nach pritorischem  Recht  bedeutete  lie 
iil>crhaupt  keinen  blofsen  Hemmungsgrund,  sondern  einen  Befreiungs- 
grund.   Vgl.  z.  B.  die  ÄuTaerung  Ulpians  in  1.  3  §  1  D.  13,  5:  Si  quia 

Sohm,  Inititatioun.   13.  Aufl.  21 
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Die  gröfste  Rolle  von  allen  Exzeptionen  hat  die  exceptio  doli 
in  der  Eutwickelung  des  römischen  Rechts  gespielt.  Sie  hatte 
die  allgemeine  Fassung  erhalten:  si  in  ea  re  nihil  dolo  malo 
A.i  A.i  factum  sit  neque  fiat  (Gig.  IV  §  119) Dann  lag 
einmal,  dafe  der  Richter  den  dolus  berttcksichtigen  miifiBte,  welchen 
Kläger  sich  fr  Ober,  nimlieb  bei  Absehlufo  des  Rechtsgesebilfts, 
hatte  zu  schulden  kommen  lassen  (darauf  gebt  das  Perfekt:  fac-. 
tum  Sit).  Insoweit  war  die  exceptio  doli  die  oben  S.  289  bereits 
besprochene  Einrede  des  Betrugs,  eine  Einrede,  welche  einen 
bestimmten  einzelnen  Tatbestand  (ebenso  wie  die  exceptio  metus, 
pacti  de  non  petendo  usw.)  zum  Zweck  der  Abweisung  des 
Klägers  geltend  machte,  und  pflegt  die  exceptio  doli  in  dieser 
Richtung  daher  lieute  als  exceptio  doli  sjjecialis  (oder  doli 
praeteriti)  hezeichnet  zu  werden.  Zum  anderen  aher  war  der 
Richter  durch  die  Fassung  der  «xccptit)  doli  angewiesen,  auch 
denjenigen  dolus  zu  herücksiclitigon,  welchen  Khiger  sich  jetzt, 
nftmlich  durch  die  Erhehung  der  Klage,  zu  schulden  kommen 
lilfst  (darauf  geht  das  Präst  ns:  tiat).  Kiii  dolus  dieser  Art  liegt 
überall  da  vor,  wo  Kläger  klagt,  obgleich  *r  weifs,  dafs  sein 
Elagebegehren  aus  irgendeinem  Grunde  der  Billigkeit  wider- 
spricht, wo  Klflger  also  durch  die  Anstellung  der  Klage 
wissentlich  der  bona  tides  zuwlderhaodelt,  z.  B.  er  klagt  aus 
einem  von  ihm  durch  Drohung  erzwungenen  Rechtsgeschäft, 
oder  er  klagt  in  Widerspruch  mit  einer  getroffenen  formlosen 
Abrede  (pactum  de  non  petendo).  So  ?ermag  die  exceptio  doli 
also  auch  anstatt  der  exceptio  metus  oder  der  exceptio  pacti  zu 
dienen.  Ja,  noch  mehr.  Die  rdmische  Jurisprudenz  hat  von 
dem  Erfordernis  der  wissentlich  ungerechten  Klage  ab- 
gesehen und  die  exceptio  doli  in  allen  den  Fällen  für  zuständig 


antem  constitu«'rit  (zu  zahlen  vorpprochen  hat,  vgl.  iinton  §  84,  II)  quod 
jure  civili  debebat,  jure  praetorio  non  doltcbat,  id  est  per 
t^xe  eptioneni,  an  constituendü  t»'neatur,  quaeritnr:  et  est  verum  —  eum 
Don  teueri,  quia  dcbita  juribua  uou  est  pocunia  quae  conatituta  est. 

Piese  Fassung  gebt  mindestens  in  die  Zeit  des  Labeo  xorfick: 
A.  Pernice,  Labeo,  Bd.  2,  8. 118.  —  Eue  sehr  yerdienstliehe  Axbeit  Aber 
die  exceptio  doli:  Hugo  Krfiger,  Beiträge  nur  Lehre  von  der  ezoepilo 
doli  (im),  Dasu  Erman  in  der  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift  Born,  Abt,  Bd.  14» 
&  237. 
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erklärt,  wo  ipsa  res  in  se  dolum  habet  (1.  36  D.  de  verb.  obl. 
45,  1),  d.  h.  wo  durch  die  Erhebung  des  Klagebegehrens  ob- 
ektiv  gegen  die  bona  fides  verstoAen  worden  isti  z.  B.  wenn 
der  Klftger  etwas  fordert,  was  er  doch,  wenngleich  aus  anderem 
Gmnde,  ^zurttcksaleisten  beipflichtet  ist  (dolo  facit  qoi  petit 
qaod  redditnrus  est,  L  173  §  3  D.  50,  17).  Der  Richter  galt 
durch  die  EinfOgung  der  exceptio  doli  in  die  formula  für  er- 
m&chtigt,  alle  Umst&nde  zu  beracksichtigen ,  welche  die  Ver- 
urteilung des  Beklagten  als  sachlich  unbillig  erscheinen  liefsen. 
In  dieser  Anwendung  pflegt  die  exceptio  doli  daher  heute  als 
exceptio  doli  generalis  (oder  doli  praeseutis)  bezeichnet  zu 
werden,  wilhreud  die  Römer  nur  die  eine  exceptio  doli  kennen, 
welche  zugleich  als  exceptio  doli  specialis  und  als  exceptio 
doli  generalis  im  heutigen  Sinne  wirkt.  So  vermochte  die  ex- 
ceptio doli  also  alle  anderen  s])eziellen  Exzeptionen  zu  vertreten 
und  als  allgemeiner  (unsubstantiierter)  Exzeptionsvorbelialt  zu 
wirken,  welcher  den  Beklagten  in  den  Stand  setzte,  in  judicio 
alle  Umstände  geltend  zu  machen,  welche  aus  irgendeinem 
Grunde  seine  Befreiung  herbeizuführen  geeignet  sind.  Vor 
allem  ward  die  exceptio  doli  durch  diesen  ihren  weiten  Inhalt 
das  Mittel,  dessen  die  rdmische  Jurisprudenz  und  Praxis  sich  be- 
diente, um  die  Umbildung  des  materiellen  Rechts  im  Sinne 
der  aequitas  zu  bewirken.  Die  exceptio  doli  ward  gebraucht, 
um  dem  strictum  jus,  welches  die  streng  wörtlich  verpflichtenden 
Rechtsgeschftfte  (vgl.  §  76)  regierte,  die  Spitze  abzubrechen,  um 
den  wirklichen  Sinn  eines  gegebenen  formalen  Versprechens 
gegen  die  Konsequenzen  des  Wortlauts,  um  die  unterliegenden 
Verhältnisse  (es  war  z.  B.  in  irrtümlicher  Voraussetzung  einer 
Schuldverbindlichkeit  versprochen  worden)  gegen  die  Hechtskraft 
des  Formalkontrakts  zu  verteidigen,  um  Uegenansprüche  im 
Wege  der  Retention  (bei  nicht  gleichartiger  (legentonlerung: 
z.  B.  Beklagter  soll  eine  Sache  restituieren,  verlangt  aber  die 
Auälagen  ersetzt,  welche  er  auf  die  Sache  gemacht  hat)^'  oder 

"  Dm  Zuröckbehaltungsrecht  (RetentionArecht)  ist  das  Recht, 
die  eigne  Ldstong  zurGcknibalten  bis  der  Gegner  dne  ihm  ans  demselben 
VeriiiltniB  obliegende  (konnexe)  Ctogenleistnng  gemadit  hat  Das  Znrfiek- 
bebaltongarecht  eraengt  als  solches  keine  Klage,  sondern  nur  eine  Einrede, 
die  exceptio  doli  generalis.  Hanpt&U:  der  aetio  azbitraria  auf  rcstitnere 

21» 
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im  Wege  der  Kompensation  (bei  gleichartiger  Gegenforderwig) 
geltend  zu  machen.  Die  exceptio  doli  ward  die  exceptio  vor 
allen  Exzeptionen,  das  Werkzeug,  von  der  Hand  römischer 
Jurisprudenz  geftthrt,  mit  welchem  das  jus  aequum  sich  rüstete, 
um  auf  allen  Punkten  der  Linie  das  alte  jus  strictum  aus  dem 
Felde  zu  schlagen  Solche  Kraft  und  solcher  Reichtum  der 
Entwickelung  vermochte  sich  in  einer  karg  und  knnpj)  p^efitföten 
Ausnahme  zu  bergen,  welche  der  Prätor  seinem  Kondemnations- 
befehl  an  den  judex  beifügte! 

Der  Ausnahme,  welche  die  exceptio  von  dem  Kondemnations- 
befehl  macht,  kann  ihrerseits  durcli  replicatio  wiederum  eine 
Ausnahme  zugunsten  des  Klilgers",  und  dann  der  replicatio 
wieder  durch  dui)licatio  eine  Ausnahme  zugunsten  des  Be- 
klagten beigefügt .  werden ,  auf  duplicatio  kann  triplicatio 
folgen  usf. 

Die  meisten  exceptiones  sind  peremtorischer  Natur 
(sogenannte  exceptiones  perpetuae  oder  peremtoriae),  d.  h.  sie 
ruhen  auf  einem  den  Kläger  schlechtweg  mit  seiner  Klage  aus- 
sehliefsenden  Tatbestand  (so  die  auf  S.  318  als  Beispiele  ge- 
nannten Exzeptionen),  oder  sie  sind  exceptiones  dilatoriae, 
d.  h.  sie  sehliefsen  den  Kl&ger  nicht  schlechtweg,  sondern  nur 
jetzt  (er  klagt  zu  frOh)  oder  nur  in  dieser  Form  (z.  B.  er  klagt 
durch  einen  ungeeigneten  Stellvertreter)  von  der  Klage  aus. 
Die  exceptio  peremtoria  steht  der  Klage  an  sich,  die  exceptio 
dilatoria  der  Klage  nur  in  dieser  bestimmten  Art  ihrer  Geltend- 
machung gegenüber Der  Erfolg  der  exceptio  ist  aber  in 
den  beiden  Fnllen  nach  klassiscliem  Recht  der  gleiche.  Auch 
auf  Grund  einer  dilatorischen  exceptio  wird  der  Beklagte  nicht 
blofs  von  dieser  Klage  (zu  dieser  Zeit  oder  in  dieser  Form), 
sondern  überhaupt  von  der  Klage,  also  schlechtweg,  absol- 


z.  B.  rei  vindicatio,  actio  commodati  directa)  gegenüber  hat  der  Beklagte 
ein  Zurückbehaltungsrecht  wegen  notwendiger,  unter  Umst&nden  aoeb 
wegen  nützlicbor  Auslapon  (vpl  unten  §  651    H.G  B.  §  273.  274. 

zu  dem  obij^en  A.  l'ernice,  Labeo,  Bd.  2,  S.  112ff'.  Mitteis, 
Köm.  Trivatr ,  IM.  1,  8.  317.  318. 

M  Beispiel  cBe  replicatio  doli  gegenflber  der  exceptio  legis  Oinciee 
oben  S.  dil  a.  E. 

»  Sehnltse,  Privatr.  «.  Proe.,  S.  820. 
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viert.  Eine  Wiederholung  der  Klage  war  durch  die  mit  der 
litis  contestatio  eingetretene  Konsumtion  der  Klage  (vgl.  S.  281 
294)  ausgeschlossen. 

Anhang.  Prfteeeriptio  ist  ein  an  den  Anfang  der  ibraiula  ge- 
8otzter  Vorbehalt,  sei  es  zugunsten  den  Klägers  (pro  aetoro,  z.  B.  die 
Itraoscriptio :  oa  res  agatur,  cujus  rei  dies  fuit,  durch  welche  die  kon- 
sumierende Wirkung  der  Klage  auf  die  bereit»  fälligen  Raten  einer  termin- 
lichen Schuld  beschränkt  ward,  Gju.  IV,  §  131),  sei  es  zugunsten  des  Be« 
klagten  (pro  reo).  Die  praeeeriptio  pro  leo  adbeint  die  Uteete  Foim  der 
ezeeptio  geweaen  an  eeiii:  die  fonnida  (daa  jadidnm)  ward  nur  ndt  einem 
Vorbehalt  gegeben.  G^jos  IV  §  133  berichtet,  dafs  es  au  seiner  Zeit  nur 
praeacriptiones  pro  actore  gab ;  früher  gebräuchliche  praescriptiones  pro  reo 
seien  verschwunden  und  durch  exceptio  ersetzt.  Sachlich  war  die  prae- 
scriptio  pro  reo  mit  der  exceptiu  gleichbedeutend.  Als  praescriptio  pro  reo 
ist  gegen  Ende  des  2.  Jahrh.  die  Einrede  der  Verjährung  aufgekommen  (prae- 
scriptio longi  temporis,  gleichbedeutend  mit  exceptio  longae  possessioniB, 
unten  §  54),  an  der  dann  der  Name  praescriptio  hängen  geblieben  ist 

pr.  I.  de  except.  (4,  13):  Coniparatae  sunt  autem  exceptiones 
defendendoruin  eoruni  gratia,  cum  quibus  agitur.  Saepe  enim  accidit, 
ut  licet  ipsa  persecutio,  qua  actor  experitur,  justa  sit,  tarnen  iniqua 
sit  adversus  cum ,  cum  quo  agitur.  §  1 :  Verbi  gratia  si  metu 
coactus  aut  dolo  inductus  .  .  .  stipulanti  Titio  promisisti  .  .  .  palam 
est,  jure  civili  te  obligatum  esse;  et  actio,  qua  intenditur,  dare  te 
oportere,  efficax  est:  sed  iniquum  est  te  condemnari.  Ideoqne  datur 
tibi  ezeeptio  metna  caasa  aat  doli  mali,  ...  ad  impagnandam 
actionem. 

§  9  eod.:  Perpetoae  et  peremtoriae  (exceptionea)  annt,  qnae 
Semper  agentibas  obstant  et  aemper  rem^  de  qnaagitiiTi  peremunt: 
qnalia  est  exceptio  doli  mali«  et  qnod  metna  causa  factum  est,  et 
pacti  conventiy  cum  ita  convenerit,  ne  omnino  pecnnia  peteretnr. 
§  10 :  Temporales  atqne  dilatoriae  snnt,  qnae  ad  tempna  nocent  et 
temporis  dilaUonem  tribnnnt:  qnalis  est  pacti  conventi,  cum  con- 
▼enerit,  ne  intia  certnm  tempna  ageretnr,  velnti  intra  quinquenninm; 
nam  finito  eo  tempore  non  impeditnr  actor  rem  exseqni  .  •  •  §  11 : 
Praeterea  etiam  ex  persona  dilatoriae  sunt  exceptiones:  qnales  annt 
procaratoriae,  velnti  si  per  militem  ant  mulierem  agere  qnls  velit. 

pr.  I.  de  replicationibus  (4,  14):  Interdum  evenit,  ut  exceptio, 
quae  prima  facie  justa  videatur,  inique  noccat.  Quod  cum  accidit, 
alia  allegatione  opus  est  udjuvandi  actoris  gratia,  quae  replicatio 
vocatur,  quiu  per  eaui  replicatar  atque  resolvitur  vis  exceptionis. 
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Yelati  cum  pactum  est  aliquis  cum  debitore  suo,  ne  ab  eo  pccaniain 
petat,  deinde  postea  in  contrarium  pacti  snnt,  id  est,  ut  petere 
ereditori  liceat.  Si  agat  creditor,  et  excipiat  debitor,  at  ita  demnm 
condenuietiir:  si  Bon  conYenerit,  ne  eam  pecnniam  creditor  petat,  — 
nocet  ei  exceptio,  convenit  enim  ita;  namqiie  niliUominas  hoc 
Yenim  manet,  licet  postea  in  oontrariom  pacti  snnt;  sed  qaia  ini- 
qnom  est  creditorem  ezcludi,  replicatio  ei  dabitnr  ex  posteriore 
pacto  convento. 

§54. 

Perpetua  and  temporalis  actio.  —  Tempus  utile. 

Eine  Reihe  von  actioues  "honorariae  gab  der  Magistrat  nur 
Avälireud  einer  bestimmten  Frist.  So  wurden  insbesondere  die 
prütorischen  Stralklagen,  also  diejenigen  Klugen,  welche  nicht 
kraft  Zivilrechts,  sondern  lediglich  kraft  des  prätorischeu  Edikts 
eine  Buise  einforderten  (z.  B.  die  actio  injuriamm,  unten  §  85), 
vom  Prätor  nur  wahrend  eines  annus  utilis  gegeben.  Andere 
Beispiele  sind  die  ädilizischen  Mängelklagen  auf  Grund  des  Kaufs 
(unten  §  82):  der  Aedil  gab  die  Wandelungsklage  (actio  red- 
hibitoria)  nur  wAhrend  sex  menses  utiles,  die  Minderungsklage 
(actio  quanti  minoris)  nur  während  eines  annus  utilis.  Solche 
befristeten  Klagerechte  heifsen  aetiones  temporales.  Die  Klag- 
befristung schlofki  RechtsbefristuDg  in  sich,  weil  der  Rechts- 
anspruch in  allen  Fftllen  der  aetiones  honorariae  lediglich  auf 
der  Klageverheiftung  des  (prätorisehmi  bezw.  ftdtUzischen)  Edikts, 
genauer  auf  dem  Versprechen  des  Prfttors  (des  Aedileo),  eine 
forniula  zu  geben  und  damit  den  ordentlichen  Rechtsweg  zu 
erolVuen  (Judicium  dabo)  beruhte.  War  die  Klageverheilsung  be- 
fristet (intra  annum,  intra  sex  menses  Judicium  dabo),  so  war 
zugleich  das  Recht  befristet.  Mit  dem  Aldauf  der  Frist  erlosch 
die  actio  tenjporalis  und  mit  ihr  das  l{(M'lit  (auf  Bufszahlung, 
auf  Wandelun-j;.  auf  Minderung  des  Kauti)reises). 

Das  Zivilrecht  dagegen  kannte  grundsätzlich  keine  Klag- 
befristuug.  Die  aetiones  civiles  und  neben  ihnen  die  aetiones 
liouorariae,  für  welche  der  Pr&tor  keine  Fristbestini mung  gesetzt 
hatte,  wa ren  a  c  t  i  o  n  e  s  p  c  r  p  e t u  a e.  Nur  ausnahmsweise  hatte 
das  Zivilrecht  eine  Fristbestimmung^. 

'  So  für  die  Klage  de  statu  defuncti  und  für^die  qaereU  inofficiou 


Digitized  by  Google 


§  54.  Perpetua  und  temporalia  actio.  —  Tempas  utile.  327 

Aber  ganz  unabhängig  von  solchen  Fristbestimmungen  mufste 
ein  anderer  Gesichtspunkt  mit  Naturgewalt  sich  geltend  machen : 
dieVerschweigung,  die  In  langw&hreoder  l^ichterhebung  des 
Anspnichs  liegt.  Der  lange  verschwiegene  Anspruch  hat  die  Ver- 
mninng  gegen  sich.  Das  konnte  in  judicio  der  bestellte  Ge- 
schworene bei  seiner  freien  Beweiswttrdigung  ohne  weiteres 
bertteksichtigen«  Das  fand  dann  auch  die  Anerkennung  der 
Obrigkeit.  Die  Edikte  der  ProYinzialstatthalter  fahrten  für  die 
Vindikation  von  ProvinzialgmndstOcken  zugunsten  des  gut- 
glftubigen  Erwerbers  die  longi  temporis  praescriptio  ein:  der 
Vindikationsberechtigte  verschwieg  sich  in  10  bezw.  20  Jahren 
(unten  §  04).  Dem,  der  ehie  (nicht  von  ihm  selber)  verpföndete 
Sache  gutgläubig  per  longum  terapus  als  eine  pfandfreie  be- 
sessen hatte,  ward  in  Italien  eine  exceptio  annalis,  in  den  Pro- 
vinzen eine  exceptio  longae  possessionis  gegeben.  Im  übrigen 
])erücksi('htigte  man  die  Verschweigung  (den  Nichtgebrauch  des 
Anspruchs)  je  nach  den  Umstünden  von  Fall  zu  Fall  (vgl.  z.  R.  die 
Entscheidung  des  Kommod us  in  1.  26  D.  22,  3)*.  Endlich  schritt 
die  Kaisergtsetzgebung  ein.  Durch  Honorius  und  Theodosius 
ward  (424  n.  Chr.)  für  alle  Klagen  als  Wirkung  der  Ver- 
schweigUDg  die  Verjährung  eingeführt.  Die  Verj&brung  tritt 
regelmäfsig  nach  Ablauf  von  30  Jahren,  ausnahmsweise  (so  zu- 
gunsten von  Kirchen  und  milden  Stiftungen)  nach  Ablauf  von 
40  Jahren  ein.  Klagt  der  Kläger  nach  Ablauf  dieser  Zeit,  so 
steht  ihm  .die  Einrede  der  Klagveijfthrung  (praescriptio  temporis) 
entgegen. 

Die  froheren  Bestimmungen  Ober  Klagbefristung  blieben  bei 
Bestand.  So  sind  actiones  perpetuae  jetzt  die  Klagen,  welche 

teBtamenti  (unten  §  113)  eine  Frist  von  fünf  Jahren.  Die  fünf  Jahre 
scheinen  mit  griechischem  Verjährungsrecht  zusammenzuhängen,  Mitteis 
in  der  Zeitsehr.  d.  Sav.- Stift.  Bd.  27,  S.  227.  -  Keine  Idofse  Kla^,'- 
befristung,  gontlorn  von  vorneherein  eine  Keehtabefristuug  bestiinnite 
die  lex  Furia  de  sixmsii  (34")  v.  Chr.)  zugunsten  des  Sponsor  und  lide- 
promissor  in  Italia  acceptua:  er  ward  in  zwei  Jahren  frei  (biennio 
libeiatur),  Gaj.  III,  §  121  mit  Zeitacbr.  d.  Sav. -Stift  Bd.  25,  8.  870,  vgl* 
tniten  |  80  Anm.  S. 

'  Vgl.  Aber  diese  iäitwiekehing  Mitteis  in  der  Zeitschr.  d.  Sav. -Stift. 
Bd.  26,  S.  486.  487,  Bd.  27,  8.  226 ff.,  Lenel  in  Bd.  25,  8.  870ff.  Bd.  27, 
71 C 


Digitized  by  Google 


328 


Allgemeiner  Teil.  BechuscUutz. 


erst  in  30  oder  4<)  Jahreu  verjähren;  actioues  temporales  die 
kürzer  befristeten  Klagen. 

Der  zivil  rechtliche  Anspruch  ruht  nicht  lediglich  auf  der 
KlageverheilsuDg.  Die  von  Theodos  II.  eingeführte  Verjährung 
auch  der  zivilreciitlichen  Klage  ist  daher  zwar  KlagTeijfthmog, 
nicht  aber  Kechtsverjfthrung. 

In  diesem  Sinne  ward  die  Befristung  der  Klage  auch  fttr 
die  actiones  temporales  vom  siAterea  römischen  Recht  anlgelarst 
und  fOr  das  Recht  des  Corpus  juris,  welches  von  uns  rezipiert 
wurde,  das  einheitliehe  Institut  der  Klagverj&hrung  mit 
bald  kttrzexen,  bald  längeren  Fristen  ausgebildet,  welche  nur 
die  Klagbarkeit  des  Anspruchs  (die  actio)  aufhebt,  nicht  auch 
den  Rechtsanspruch  selbst  Wesentlich  gleielien  Sinn  hat  die 
AnspruchsTerjährung  des  B.G.B.  Sie  bedeutet  dauernde 
Hemmung  des  Anspruchs  (durch  Einrede:  regelmäfsig  nach  Ab- 
lauf von  30  Jahren,  daneben  zahliviclie  kürzere  Fristen),  aber 
nicht  Erlösclieu  des  Anspruchs.  Es  l)leibt  das  Forderungsrecht 
als  zwar  in  der  Klage  beheninites,  aber  doch  zahlbares  Recht 
(ähnlich  der  naturalis  obligatio,  unten  ?;  7<ia).  es  bleibt  das 
Eigentum  (falls  es  nicht  inzwischen  aus  anderen  Gründen  unter- 
gegangen ist)  bezw.  das  sonstige  Recht.  Ja,  das  dingliche  Recht 
vermag  noch  nach  Verjährung  eines  ihm  entsprungenen  ding- 
lichen Ansi)ruchs  neue  Ansprüche  hervorzubringen ,  denn  das 
dingliche  Recht  ist  eine  unerschöpfliche,  auf  jede  neue  Verletzung 
neu  reagierende  Anspruchsquelle.  So  verjährt  der  dingliche 
Herausgabeanspruch  (z.  B.  die  rei  vindicatio  des  Eigentflmers) 
wie  nach  römischem,  so  nach  heutigem  Recht  nur  diesem  be- 
stimmten Besitzer  und  dessen  Rechtsnachfolger  gegenttber;  gegen 
einen  nicht  durch  Rechtsnachfolge  mit  diesem  Besitzer  ver- 
bundenen neuen  Besitzer  erwftchst  dem  noch  bestehenden  ding- 
lichen Recht  ein  neuer  Herausgabeanspruch,  der  durch  keine 
Veijfthrungseinrede  gehemmt  ist.  Das  Wesen  der  Verjährung 
beruht  darin,  dafs  sie  k  e  i  n  e  Rechtsänderung  hervorbringt.  Da- 
durch unterscheidet  sie  sich  von  der  Ersitzung  (unten  iji?  ()4.  (iO) 
sowie  von  dem  die  Servitut  vernichtenden  non  usus  (i^  «II»),  auch 
von  der  sogenannten  u  n  v  o  r d  e  n  k  1  i c  hen  VerjiUirung  (der  An- 
fang eines  seit  mindestens  l«»  Jahren  bestehenden  Rechtszustandes 
ist  nicht  mehr  erinnerlich:  memoria  non  exstat),  die  im  römischen 
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Kecht  für  einige  Fälle,  im  früheren  gemeinen  lieclit  allgemein 
als  das  Bestehende  reclitfertigeBd ,  d.  h.  als  recblsbegründend 
anerkannt  war^ 

Der  Lauf  der  Verjährung  beginnt,  suimld  der  Anspruch 
entstanden  (actio  nata)  ist,  sobald  also  das  Forderungsrecht  (an- 
gehemmt  durch  Einrede)  besteht,  sobald  das  absolute  Recht  ver- 
letzt ist  HftDgt  die  Entstehung  des  Anspraehs  yon  einer  Rechts- 
gestaltongshandlung  des  Berechtigten  ab  (s.  B.  Kandigung),  so 
beginnt  die  Yeijährung  schon  vor  Entstehung  des  Anspruchs 
(vgl.  B.6.B.  §§  199.  200).  Es  gibt  HemmungsgrQnde:  die 
Veijibmng  steht  still,  so  lange  der  Ansprach  durch  eine  (nicht 
blodB  die  Art  seiner  Geltendmachung  betreffende)  Einrede  be- 
hindert ist  (vgl.  B.G.B.  §  202),  nach  römischem  Recht  aufser- 
dem,  so  lange  der  Anspruch  einem  impubes  zusteht  (oder  einem 
minor,  falls  es  sich  um  einen  kürzer  als  in  30  Jahren  verjährenden 
Anspruch  handelt)  oder  der  Anspruch  zu  einem  der  väterlichen 
Nutzniefsung  unterliegenden  Kindesgut  gehört  (anders  B.G.B. 
J§  204.  2UÜ).  Es  gibt  U  n  te  rb  rech  ungs  grün  de  (die  bis 
dabin  abp;elaufeue  Frist  wird  nicht  mehr  angerechnet):  Ausübung 
des  Klagerechts  durch  den  Anspruchsberechtigten,  tätliche  An- 
erkennung des  Anspruchs  durch  den  Anspruchsverpflichteten, 
z.  B.  Ausstellung  eines  Schuldscheines,  Bürgenstellung,  Teil- 
zahlung (nach  B.G.B.  §  208  genügt  die  blois  wörtliche  An- 
erkennong).  Dem  dinglichen  Heraasgabeanspruch  gegeuQber 
güt  mgunsten  eines  Rechtsnachfolgers  des  bisherigen  Besitzers 
accessio  possessionis:  der  Rechtsnachfolger  rechnet  sich 
die  Besitzieit  seines  Rechtsvorgängers  an  (also  keine  Unter- 
brechung der  Veijährung);  nur  wenn  der  Besitz  von  einem  Dritten 
ohne  Rechtsnachfolge,  z.  B.  durch  Diebstahl,  erworben  wird, 

•  Nach  römiseliein  licclit  oraotzt  Unvordonkliclikeit  (votustas)  die  obrig- 
keitliche Verfügung  (vetustas  pro  Ifge  habetur,  1.  *J,  D.  :59,  '}):  sie  recht- 
fertigt daa  Bestehen  eine«  üÖ'eutlichen  Weges,  eiucr  Wasaerleituug,  einer 
Einrichtaag  rar  Änderung  des  Regenwasserlanlii.  Nach  geiiiein«Bi  Recht 
w»r  die  Unyordeaklichkeit  ein  allgemeiner  Reehteerwerbsgnind  fSr  alle 
nicht  ersitzbaren,  aber  doch  dauernder  AvBfibang  fähigen  Rechte:  so  für 
den  Erwerb  von  rogalon  Gerechtigkeiten  (z.  B.  Bergrecht)  oder  Patronats- 
rechten.  Das  B.G.B,  hat  die  Unvordenklichkeit  nicht;  sie  gilt  nnr  noch 
für  KechtsverhältniMe  des  vorbebaltenen  Landesrechts. 
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entstellt  gegen  ilin  ein  neuer  Herausgabeanspruch  mit  neu  l)e- 
ginnender  Verjährung  (vgl.  oben).  Bona  fides  dos  Herausgabe- 
verpflichteten  war  nach  gemeinem  Recht  (auf  Grund  einer  Vor- 
schrift des  kanonischen  Rechts)  Voraussetzung  der  Verjährung  des 
Herausgabeanspruchs.  Das  B.G.B,  ist  zu  dem  Standpunkt  des 
römischen  Rechts  zurückgekehrt:  guter  Glaube  des  Besitzers  ist 
Voraussetzung  nur  für  die  Ersitzung,  nicht  auch  für  die  Ver- 
jährung 

Das  Jahr,  welches  der  Prätor  fQr  seine  Klagbefristungsfftlle 
ansetzte,  war  ein  a  n  n  u  s  u  t  i  1  i  s ,  d.  h.  eine  Jahresfrist  (365  Tage), 
in  welche  nur  die  Tage  eingerechnet  wurden,  an  denen  die  Klag- 
erhebung tatsächlich  möglieh  war  (an  denen  Gerichtssitzung 
gehalten  wurde,  der  zu  Beklagende  bekannt  und  mit  der  Klage 
belanghar  war  usf.).  Entsprechend  sind  die  sex  menses  utiles 
(sechsmal  30  Tage)  für  die  actio  redhibitoria  zu  verstehen. 
Dnraus  ergibt  sicii  der  Hegriti'  des  tempus  utile.  Tenii)iis 
utile  ist  die  Gerirlitsfrist^,  in  welche  nur  die  Tage  eingerechnet 
werden,  an  welchen  die  gerichtliche  Handlung  (nach  klassische» 
Iteeht:  die  Handlung  vor  dem  Prätor.  dem  Aedilen)  möglich  ist. 
Den  Gegensatz  bildet  das  sogenannte  tempus  continuum,  die 
Frist,  in  weltlie  grundsätzlich  alle  Tage  eingerechnet  werden. 
So  bedeutet  z.  B.  die  Klagverjährungsfrist  von  bezw.  lo  Jahren 
ein  tempus  continuum  in  dem  angegebenen  Sinn.  Sowohl  für  das 
tempus  utile  wie  für  das  tempus  continuum  gilt  die  sogenannte 
Zi vilkoniputation,  d.  h.  der  Tag  ist  die  kleinste  Zeit- 
einheit (den  Gegensatz  bildet  die  sogenannte  Naturalkomputation 
a  momento  ad  momentum,  die  nur  ausnahmsweise,  im  römischen 
Recht  fOr  die  Berechnung  der  Mindeijährigkeit,  vorkommt).  Als 
ersten  Tag  rechneten  die  Römer  den  Tag,  in  welchen  das  Anfangs- 

*  Nur  für  gerichtliche  Hundlungen  (Kingerhebung  und  Erbittnng  «It  r 
biiuoruni  j)()8se8sio,  vgl.  unten  §  110)  konunt  kraft  Rechtasatzes  ein  teniitus 
utile  vor.  Auch  die  Erbittuug  der  bonorum  posseHHio  nimmt  den  Prätor 
als  Richter  in  Anapmch,  nur  daTs  m»  flehon  nach  klassischem  Reeht  regel- 
mifirig  aueh  ohne  feierliche  GtorichtstitEiing  an  den  irgendwo  aagetroffenen 
Prltor  geiiehtet  werden  kann  (de  planoX  IMe  Folge  daron  war  natürlich, 
ilafo  in  die  Erbittungsfititt  der  bonorum  possessio  regelmäfsig  nicht  mehr 
blofs  die  Gerichtetige,  sondern  alle  Tage  nach  erlangter  Kenntnis  des  Erb- 
fallH  eingerechnet  wurden  (sofern  nicht  anderweitige  Uindemisee  sich  geltend 
machten). 
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ereignis  (in  unserem  Fall  die  actio  nata)  f&Ut;  nach  heutigem 
Recht  wird  als  erster  Tag  der  dem  Anfangsereignis  n&ehstfolgende 
Tag  gezählt  (B.G.B.  §  187).  Für  den  Rechtserwerb  durch 
Zeitablaiif  (z.  B.  Ersitzung)  genügte  es  naeh  rdmisehem  Recht, 
wenn  der  letzte  Tag  der  Frist  erreicht  war  (dies  coeptus 
pro  completo  habetur),  wfthrend  die  Klagveij&hrang  erst  mit 
Ablauf  des  letzten  Tages  sich  vollendete.  Unserem  heutigen 
Recht  ist  der  Satz:  dies  coeptus  usw.  und  ebenso  das  tempus 
utile  unbekannt,  vgl.  B.G.B.  §  188. 

L.  85  pr.  D.  de  0.  et  A.  (44,  7)  (Paulus):  In  honorariis 
actionibas  sie  esse  definiendnm  CassioB  ait:  ut,  quae  rei  persecntio- 
nem  habeant,  hae  etiam  post  annum  darentur;  ceterae  intra  annuni. 

L.  1  D.  de  div.  temp.  iiraescr.  (44,  3)  (ULriAx.):  Quia  trac- 
tatüs  de  utilibus  dicbus  freciuens  est,  videamus,  quid  sit  ex- 
periundi  potestateni  habere.  Et  quideni  inprimis  exigen- 
dum  est,  ut  sit  facultas  agendi :  nequo  sufticit  reo  experiundi  secuin 
facere  potestatem  .  vel  habere  eum ,  »lui  se  idonee  def'endat .  nisi 
actür  quoque  nulla  idonea  causa  impediatur  experiri.  Proinde  sive 
apad  hostes  sit,  sive  rei  publicae  caasa  absit,  sive  in  vincuhs  sit, 
ant  si  tempestate  in  loco  aliqno  Tel  in  regione  detineatur,  nt  neque 
experiri  neque  mandare  possit,  experiundi  potestatem  non  habet. 
Plane  is,  qni  valetudine  imj^editnr,  ot  mandare  possit,  in  ea  causa 
est,  ut  experinndi  habeat  potestatem.  Illnd  ntiqne  neminem  fngit, 
experiundi  potestatem  non  habere  enm,  qui  praetoris  eopiam  non 
faabnit;  proinde  hi  dies  eedunt,  qnibns  jns  praetor  reddit. 

§  55. 

IMe  Wirkong  des  Frovesses. 

Der  Prozefs  hat  zwei  Haupthandlungen :  die  litis  contestatio, 

die  Formulierung  des  Rechtsstreits  (oben  S.  266.  293),  und 
das  Urteil,  die  K  u  t  s  c  h  e  i  d  u  n  g  des  Rechtsstreits. 

I.  Die  eigentüniliche  Wirkung  der  litis  contestatio  ist  die 
deductio  rei  in  judiciuni  (die  Ilechtsliilngigkeit  der  Streit- 
sache), d.  h.  derselbe  Prozefs  kann  nun  nicht  noch  einmal  zur 
gericlitlicheu  Verhandlung  gebracht  werden :  er  niufs  auf  Gruud 
dieser  litis  coute.statio  in  diesem  Verfahren  endgültig  zur 
Entscheidung  gelangen.  Mit  der  litis  contestatio  vollzieht  sich 
die  mafsgebende  AusObuug  des  Klagerechts.  Daraus 
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folgt:  1.  Erst  mit  der  litis  contestatio  wird  die  Klagverjälirung 
unterbrochen.  2.  Mit  der  litis  contestatio  wird  das  Klagrecht 
konsinniort.  Wiederholung  der  Klage  ist  ausgeschlossen  (bis  de 
eadein  re  ne  sit  actio).  Dem  auf  nochmalige  gerichtliche  Ver- 
handlung dersell)en  Frage  (eadem  quaestio)  gerichteten  Be- 
gehren steht  (vgl.  S.  294)  die  exceptio  rei  judicatae  vel 
in  Judicium  deductae  im  Wege^  3.  Die  litis  contej^tatio 
ist  die  Grundiage  des  Urteils.  Das  Urteil  bezieht  sich  auf  den 
Zeitpunkt  der  ].  c.  znrQck.  Kläger  ma(^  bereits  im  Augenblick 
der  1.  e.  das  von  ihm  in  Anspruch  genommene  Recht  besessen 
haben.  Andrerseits  soll  der  siegreiche  Elfiger  durch  das  Urteil 
in  dieselbe  Lage  versetzt  werden,  als  wenn  sogleich  zur  Zeit  der 
1.  c.  zu  seinen  Gunsten  geurteilt  worden  wftre.  Darum  geht  das 
Urteil  auch  auf  Erstattung  von  Frachten  der  Zwischenzeit,  von 
Schadensersatz  usf. 

Die  Römer  haben  auf  Grund  dieser  Wirkung  die  litis  con- 
testatio mit  der  Novation  (Schuldverwaudlung,  vgl.  unten  §  80  II) 
verglichen.  Es  kann  jetzt  im  Wege  gerichtlichen  Verfahrens 
nicht  mehr  die  ursprünglich  vom  Beklagten  geschuldete  Leistung 
(das  würde  eine  Wiederholung  derselben  Klage  sein),  sondern 
nur  noch  die  Fortsetzung  des  l)egonnenen  Verfahrens  ge- 
lordert werden:  ante  litem  contestatam  dare  reum  oportere, 
post  litem  contestatam  condemnari  oportere  (Gaj.  III  §  180). 
Es  wird  ferner  infolge  des  Prinzips  der  Geldkondemnation 
( S.  309)  nach  klassischem  Recht  der  ursprüngliche  Anspruch  des 
Klägers  in  einen  Geldanspruch  umgesetzt.  Es  wird  endlich  nach 
der  litis  contestjitio  auch  ein  an  sieh  unvererblicher  Anspruch 
(z.  B.  die  actio  injuriamm)  als  vererblich  behandelt.  Die  Reehts- 
hfingigkeit  der  Sache,  welche  durch  die  litis  contestatio  bewirkt 
wird,  hat  zugleich  die  prozessualische  Konsumtion  und  die 
prozessualische  Wiedergeburt  des  geltend  gemachten  An- 
spruchs zur  Folge  (sogmnnte  novatio  necessaria). 


*  Die  sogenannte  negative  FonlEtion  der  exceptio  rei  judicatae  (ihre 
Beatimmimg,  die  konsiimierende  Wirknng  des  Proseaee«  geltend  zu  machen) 
ist  die  grundlegende.  Aber  es  kann,  wie  im  Text  unter  II  bemerkt  ist, 
die  gleiche  cxeoptin  auch  zum  Zweck  der  Geltendmachnug  des  Inhalte 
des  IMeils  ^'ebraucht  werden  (sogenannte  positive  Funktion  der  exceptio 
rei  judicatae). 
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II.  Die  eigentümliche  WirkuDg  des  UrteUs  ist  seine  Rechts- 
kraft. Es  wirkt  (sobald  es  inappellabel  geworden  ist)  wie  eine 
Gesetzesnorm  für  diesen  EinzelfoU*.  Es  wird  nicht  blofis  die 
Wiederholung  desselben  Prozesses,  sondern  auch  jede  spätere, 
der  Entscheidung  des  Urteils  direkt  widersprechende  Rechtsbe- 
hauptung  dnrch  Berufung  auf  das  Urteil  abgeschnitten  (exceptio 
rei  judicatae  in  ihrer  sogenannten  positiven  Funktion)  •.  Ist  der 
Beklagte  zur  Leistung  kondemniert  worden  (oder  hat  er  eine 
confessio  in  jure  abgelegt,  vgl.  oben  S.  63),  so  hat  der  Kläger 
auf  Grund  des  Urteils  (bzw.  der  confessio  in  jure  und  einer 
eventuell  derselben  nachfolgenden  litis  aostiniatio,  vprl.  1.  6  §  2 
D.  42,  2)  die  actio  judicati,  welche  gegen  den  Leugnenden  auf 
das  Doppelte  geht  und  zur  Exekution ,  d.  h.  zur  zwangsweisen 
Geltendmachung  des  khlgerischen  Rechtes  führt. 

in.  Die  Zwangsvollstreckung  (Exekution)  war  im 
alten  Recht  grundsätzlich  Vollstreckung  gegen  die  Person  (manus 
injectio,  vgl.  oben  S.  275),  welche  den  Schuldner  in  die  Schuld- 
knechtschaft brachte,  mit  Verkaufsrecht  (trans  Tiberim)  und 
TOtungsrecht  des  Gläubigers  (S.  57).  Verkaufsreeht  und  Tötungs- 
recht wurden  durch  die  lex  Poetelia  (318  Chr.)  aufgehoben  ^ 
Aber  die  Schuldknechtschaft  blieb,  wenngleich  jetzt  tatsächlich 
nur  in  der  Form  der  Schuldhaft  wirkend,  das  .grundsätzliche 
ZwangsYollstreckungsmittel  des  Zivilrechts.  Mit  der  Person  des 
Schuldners  (der  ja  zum  Gläubiger  in  Sklavenverhältnis  trat) 
verfiel  auch  seine  ganze  Habe,  wahrscheinlich  ebenso  seine  ganze 


*  Vjj;l.  D<'genkolb,  Eiiilassungszwaiig  und  Urteilsnorm  (1877)  S.  80 ff.; 
O.Bülow,  Gesetz  und  Rithtt'ramt  (läööj.  A.  Mendelssohn-Bartholdy, 
Grenzen  der  Rechtakraft  (1900). 

*  BeiBpiel:  Kläger  bat  sein  Eigentum  durch  rei  vindieatio  siegreich 
dniehgetetst  Nach  Heransgabe  der  Sache  stellt  der  Beklagte  seineneits 
die  rei  vindicatio  gegen  den  früheren  Kläger  an.  Die  exceptio  rei  jndicatae 
in  ihrer  negativen  Funktion  i^t  au.sgoi^chloseen,  weil  über  eine  Eigentnms- 
klage  des  Beklagten  noch  nicht  entschieden  war,  aber  die  exceptio  rei 
jndicatae  in  ilirer  positiven  Funktion  ist  möglich,  denn  der  Eigentums- 
anspnich  des  Bekhigten  widerspricht  (falls  nicht  ein  neuer  nach  dem  Urteil 
liegender  Erwerbsgrund  geltend  gemacht  wird)  dem  dnrch  Urteil  fest- 
gesteliten  Eigentum  des  Klägers. 

*  Kleineidam,  Beiträge  rar  Kenntnis  der  lex  Poetelia  (Festgabe 
fär  Dahn)  1905. 
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Familie  (der  Umlcreis  seiner  Gewaltanterwoifeiieii)  der  Macht  dea 

Gläubigers.  So  schlofs  die  Vollstreckung  gegen  die  Person  eine 
Vollstreckung  gegen  das  Vermögen  in  sich,  aber  nur  mittelbar 
und  indeip  sie  ohne  Rücksicht  auf  die  Höhe  der  Schuld  stets 
den  ganzen  Mann  und  das  ganze  Vennögen  forderte.  Das  Ziel 
der  alten  Zwangsvollstreckung  war  nicht  so  sehr  Befriedigung 
des  Gläubigers  (wie  heule)  als  vielmehr  die  strafende  Verhaftung 
der  schuldnerischen  Persönlichkeit  mit  allem,  was  sie  ist  und  hat. 
Die  Nichterftlllung  einer  rechtswirksamen  Schuldverbindlichkeit 
war  strafbares  Delikt:  die  gesamte  Rechtsordnung  ist  von  der 
Uraeit  zunächst  in  der  Form  des  Strafrechts  hervorgebracht 
worden. 

Erst  der  Prätor  gab  unmittelbare  Zwangsvollstreckung 
in  das  Vermögen:  die  missio  in  bona,  d.  h.  Besitzeinweisung  in 
das  gesamte  schnldnerisehe  Vermögen  zugunsten  der  Gläubiger, 
welche  die  missio  yon  ihm  erbeten  haben.  Ein  von  diesen 
'  Gläubigem  (nach  Ablauf  einer  gewissen  Frist,  während  deren 
noch  andere  Gläubiger  sich  anschliefsen  konnten)  aus  ihrer  Mitte 
erwählter  Masseverwalter  (magister)  verkaufte  das  Vermögen 
alsGanzes  (vendiüo  bonorum) ^.  Der  Käufer  (bonorum  emtor) 


*  Der  magister  ist  einer  der  iinmittierteu  Gläubi^i^er,  welcher  als 
erwÄhltcr  „Meister"  dieses  Gläubigerkreises  die  seinen  Wählern  durch  die 
prätorische  missio  in  bona  gewährte,  private  Macht  zur  Ver&ofserung  des 
ganien  YermOgeni  aasfibt  Erlangt  (nach  der  Magiaterwahl,  aber  vor 
voUaogenem  YermSgeiiaTericaiif)  noch  ein  anderer  Glänbiger  vom  Pritor 
missio  in  bona,  so  steht  dieser  andere  Gläubiger,  der  den  magister  nicht 
mit  gewählt  hat,  selbständig  mit  gleichen  Rechten  neben  ihm.  Der  magister 
ist  nur  Or^ran  seiner  Wählerschaft,  nicht  Organ  der  Ol)ri^'k('it  für  <1i«* 
Leitiniji;  des  Konkurses  als  solchen.  Anders,  wenn  der  I'rätor  niciit  die 
Gläubiger  immittierte,  sondcni  dem  Schuldner  i'inen  curator  bonorum 
setzte,  der  das  Vermögen  in  Verwaltung  nahm,  um  die  einzelnen  Stücke 
SU  venübem  und  die  OUnbiger  dareh  Verteilang  des  ErlOsea  an  be- 
friedigen. Das  ist  der  aogenannte  Diatraktionakookiui ,  der  keine  Ent- 
aeizung  des  Schuldners  vom  Geaamtvermögen  und  folgeweiae  keine  Lifiunie 
aur  Folge  hatte.  Die  Gläubiger  wurden  hier  nicht  vom  bonorum  emtor, 
sondern,  wie  es  sich  gebülirt,  vom  Schuldn'  r  sell>~it  (durch  dessen  curator) 
befriedigt,  und  ein  etwaiger  Überschufs  kam  dem  Schuldin  r  zugute.  Dies 
.fanständigerc"  Verfahren,  zunächst  nur  zugunsten  verschnlth  ter  Senatoren 
gehandhabt,  wurde  später  allgemein  zugelassen.  Nur  in  diesem  Kuratoren- 
konkuse  ist  die  Idee  unseres  heutigen  Konkursverfohrens  (eines  Gesamt- 
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zahlte  den  immittiertan  Gläubigern  bestimmte  Prozente  ihrer 
Forderungen  (dies  war  der  Kaufpreis,  für  welchen  er  das  Aktiv- 
vermögen erwarb).  Also:  eine  Zwangsvollstreckung  jedesmal  in 
das  ganze  Yermdgen  und  zwar  ohne  Bflcksicht  darauf«  ob  alle 
oder  nur  einige,  oder  Yielleicht  nur  ein  einziger  Gläubiger  die 
missio  in  bona  erwirkt  hatte.  Sowohl  in  dieser  Tatsaehe  wie  in 
d^  Infamie,  welche  den  Schuldner  infolge  der  missio  in  bona 
traf,  blieben  noch  die  Erinnerungen  der  alten  Personalezekution 
erkennbar:  jedem  Glftubiger  galt  nicht  hiob  das  ganze  Ver- 
mögen, sondern  auch  die  Ehre  des  Schuldners  als  verhaftet 

So  stand  dem  Gl&ubiger  zur  Wahl :  einerseits  Vollstreckung 
gegen  die  Person  (nach  Zivilrecht),  andrerseits  Vollstreckung 
gegen  das  Vermögen  (nach  prätorischem  Recht).  Nach  einer  lex 
Julia  (wohl  erst  unter  Augustus  puhliziert)  schlofs  der  Schuldner 
durch  freiwillige  Vermögeusabtretung  (cessio  bonorum),  also 
durch  freiwillige  Herbeitührung  der  Exekution  in  sein  gesamtes 
Vermögen,  das  Wahlrecht  seiner  Gläul)iger  aus  :  es  hatte  dann 
hei  der  Vermögensi  xekution  (prätorischen  Stils)  sein  Bew  nden, 
der  Schuldner  ward  ferner  nicht  infam  und  erwarb  das  hene- 
ficium  compctentiae,  d.  h.  das  Recht,  dafs  ihm  bei  der 
Zwangsvollstreckung  der  notdürftige  Lebensunterhalt  gelassen 
wurde  (ne  eg€>at;  er  wird  nur  kondemniert,  in  quautum  facere 
potest)*. 

zwanfTsvollstrocktiTi^rsverfahrens  zn^^nnsten  aller  Gläubiger)  lebendig.  Der 
ulte  maj^'^ister  ist  immiT  lediglieh  ein  Gläubiger,  der  iu  seinem  und  seiner 
Mandanten  egoistisclieni  Interesse  vorgeht;  »icr  vom  Prätor  bestellte  curator 
bonomm  aber  ist  ein  Vertreter  des  öffentlichen  Interesses,  welches  die 
einhettliebe  Leitang  des  Konkmei  nnd  gerechte  Befriedigung 
aller  Glinbiger,  ingileieh  ohne  mmStige  Sdiidigang  dee  Schnldnen, 
fordert.  Doch  seheiiit  die  römische  Entwickclang  hier  nicht  sn  einem 
vollen  Abschlufa  zugunsten  des  obrigkeitlich  organisierten  Kuratorenkon- 
kurses  gelangt  zu  sein.  Es  kommt  ein  von  den  (! laubigem  erwählter 
^ Kurator^  vor,  dessen  ätellong  unklar  ist.  Degen kolb,  Beiträge  zum 
Zivilprozefs,  1905,  S.  161  «. 

*  Die  Beschränkung  der  ZwangsvoUstreckiing  (der  Haftung)  dnteh 
benefieinm  eompetentiae  (j^Bechtswohltat  dee  Notbeduft")  ist  nach 
rOmiBohem  Becht  anch  ebne  ceaelo  bonomm  jnwtSndig:  den  Soldalen  gegen- 
über allen  Glftubigem;  Hauekindem,  die  erst  soeben  von  der  väterlichen 
Grewalt  befreit  sind,  gegenüber  den  wihrend  des  Gewaltverhiltniwea  kon* 
trahierfcen  Schulden;  Ehegatten  gegeneinander;  Elteni  gegenflber  ihren 


Digitized  by  Google 


336 


AUgemeiner  TeiL  Bechtosehuis. 


Neben  dieser  Gesamtvollstreckung  in  das  panze  Vermögen 
(welche  vom  Kläger  durch  actio  judicati  herbeigeführt  wurde)' 
hat  dann  der  Prätor  auch  eine  Sondervollstreckung  in  einzelne 
Verm6gen88tücke  (Pfi&ndttng  einzelner  Sachen  des  Beklagten, 
sogenannteB  pignus  in  cansa  jadicati  captnm)  ausgebildet,  welche 
unter  Umstanden  nach  ErmesBen  des  Prätors  (extra  ordinem, 
auf  postulatio  des  KUgers)  zur  Anwendung  kam.  War  der 
Beklagte  im  Verfahren  extra  ordinem  (?gl.  §  56)  von  dem 
Magistrat  der  Restitution  oder  Exhibition  in  bezug  auf  eme 
bestimmte  Sache  schuldig  erkannt  worden,  so  war  in  gleicher 
Weise  ein  unmittelbar  auf  die  Herausgabe  dieser  Sache  ge- 
richteter Zwang  (durch  Androhung  von  Multen,  d.  h.  Geld- 
strafen, nötigenfalls  manu  militari)  möglich.   In  der  späteren 

Kindern;  dem  Pfttron  gegenfiber  aeineDi  FieigeUsaenen;  femer  gegenSber 
der  Klage  anf  Bestdlnng  oderB&digewihr'dner  dos;  gegenüber  der  actio 

pro  socio;  gegenüber  der  Klage  aus  dem  Schenkungs versprechen.  Den 
Mafästab  der  Beschränkung  ergab  der  Bruttobestand  des  Vermögens  (also 
ohne  Berufkaichtipnng  anderweitigor  Schulden).  Nur  im  Fall  (b'a  Schenkun^s- 
versprechena  entschied  der  NettobestAnd,  so  dafs  aus  dem  Schenknngsver- 
sprechen  nur  mit  dem  ÜberscliuTs  der  Aktiva  über  die  Passiva  (deducto 
aere  alieno,  1.  19,  ^  l  D,  42,  1)  gehaftet  wurde.  Das  B.G.B.  hat  das  bene- 
ficinm  eompetentiae  nur  noch  ffir  den  Fall  des  Schoikongsvei^recheiM, 
und  swar  mit  der  gleichen  Mafsgabe  wie  im  rtaiischen  Beeht  (B.GKB.  §  519; 
in  anderen  Fällen,  z.  B.  §  829.  1603,  ist  der  Inhalt  der  Veri)flichtung  ipso 
jure  beschränkt,  so  dafs  hier  keine  blofHe  Beschränkung  der  Haftung,  der 
Zwangsvollstreckung  vorliegt).  Im  übrigen  gelten  heute  zugunsten  jedes 
Schuldners  die  Zwangavollstreckung-sbeschränkungen  des  Prozefsrechts 
(Z.P.O.  §  811.  812.  850-852),  die  auf  ö  ff  e  n  1 1  i  c  h  rechtlichen  (sorial- 
politischen)  Gesichtoponkten  beruhen. 

^  Legisaktionenproseb  nnd  Formnlarprosefo  gaben  das  Urteil  in  die 
Hand  eines  Ton  der  Obrig^it  autorisierten  Schiedsgerichts.  Aber  der 
private  judex  war  ohne  \-oll8treclcende  Gkwalt.  Damm  bedurfte  es  zwecks 
Vollstreckung  des  Urteils  einer  neuen  actio,  d  h.  eines  emeut^u  Angehens 
df'r  r)l>rigkeit:  der  ;if'ti<»  judicati.  In  der  Legisaktioncuzeit  hatte  sie  die 
Form  der  b'gin  actin  per  mauus  injet'tionem  (oben  S.  275  ff.).  Bestritt  der 
Beklagte  das  behauptete  Urteil  oder  wollte  er  bereits  gezahlt  haben,  «o 
kam  ea  auch  hier  zu  einem  judidum  (also  im  Formularprozefs  zur  fonuulaj. 
Aber  er  ward  im  Fall  des  Unterliegens  sum  Doppelten  verurteilt  (poeoa 
dupU,  oben  8. 376.  888).  Die  Regel  war  daher  das  Geständnis,  so  dab  das 
Verfahren  in  jnro  im  Fall  der  actio  judicati  regelmAfsig  nicht  zu  litis  coB- 
testatio  und  Judicium,  sondern  unmittelbar  zur  Vollstreekung  ftthrte.  Leop. 
Wenger,  Zur  Lohre  von  der  actio  judicati,  1901. 
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Kiiiserzeit  ist  das  ExtraoidiuarverfahreD  die  ordentliche  Form 
des  Verfahrens  und  daher  diese  unmittelbar  auf  einzelne  Ver- 
mögensstücke gerichtete  Sondervoilstreckuug  die  grundsätzlich 
zur  Anwendung  kommende  Form  der  Zwangsvollstreckung  ge- 
worden (§  57).  Von  den  S t ra f Wirkungen  des  alten  Zwangs- 
wllstreckungsrechts  (Infamie  und  Vernichtung  oder  doch  wenig- 
stens £ntkräftung  der  schuldnerischen  Persönlichkeit  durch  jedes- 
malige Entsetzung  von  dem  ganzen  Vermögen)  war  keine  Rede 
mehr:  die  privatrechtliche  Verpflichtung  befreite  sich  von  der 
Form  des  Strafrechts.  Die  Zwangsvollstreckung  des  Zivilprozesses 
ist  seitdem  das,  was  sie  heute  ist,  ein  Vollstreckungsverfahren 
lediglieh  zur  Befriedigung  des  Klagebereehtigten. 

Terfahren  extra  mrdineni.  —  Interdieta.  —  In  integrum 

restitutio* 

1.  Das  Verfahren  extra  ordinem  (judiciorum  priva- 
torum)*  ist  das  Verfahren  ohne  Einsetzung  eines  Judicium,  also 
ohne  litis  contestatio  Toben  S.  266)  und  ohne  Urteil  (sententia, 
oben  S.  268)  im  eigentlichen  Sinne  des  Wortes.  Die  ganze  Ver- 
handlung bleibt  vor  dem  Magistrat  (in  jure)  und  endigt  auf 
Grund  der  magistratischen  causae  cognitio  mit  einem  Entscheid 
des  Magistrats  selber  (decretum,  interdictum).  Das  Verfahren 
extra  ordinem  (Verfahren  per  Cognitionen!,  nicht  per  formulam) 
dient  der  freien  Gewalt  des  Magistrats  (imperium)  und  bedeutet 
formell  ein  Verfahren  im  Verwaltungswege,  im  Gegensatz 
zu  dem  ordentlichen  Prozefs  (mit  Bestellung  eines  Judicium), 
dem  Verfahren  im  Rechtswege.  Während  im  ordentlichen  Prozefs 
der  Magistrat  mit  seiner  Zwangsgewalt  grundtii&tzlich  zurücktritt 
und  das  ganze  Verfahren  mit  einem  Geschworenen  urteil  endigt, 
durch  welches  das  Recht  des  Klägers  lediglich  in  Form  eines 


1  Wörtlich  bedeutet  Verfkhren  extra  ordinem  du  Ver£Ahren  „anber 
der  Beihe*.  Die  extra  ordinem  zur  YerhaBdliiiig  kommenden  Sachen  waren 
an  die  echte  Dingzeit  (die  Zeit  des  conventtis,  des  rernm  actus)  und  ebenso 
an  die  für  die  ordentlichen  Sachen  festzustellende  Keiheufolge  der  Prozesse 
(ordo  judiciorum)  nicht  gebunden;  Hartmann-Ubbelohde  (oben  S.  266 
Anm.  1)  S.  418  £L 

Bobs.  lartitntimMk  18.  Avfl.  22 
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zweifelsfreien  Geldanspruchs  klargestellt  wird,  so  dafs  es 
zur  Herbeiführung  der  Vollstreckung  einer  zweiten  Klage  (der 
actio  judicati)  bedarf,  ist  das  Verfahren  extra  ordinem  von  vorn- 
herein auf  Entfaltung  der  magistratischen  Zwangsgewalt  (impe- 
rium)  und  auf  VollstreckuDg  des  obrigkeitlichea  Willens  durch 
die  multae  dictio,  pignoris  capto,  missio  in  possessioDem,  körper- 
liches Eingreifen  der  Unterbeamten  des  Magistrats  (manus 
militaris)  uBf.  angelegt  Das  ordentliche  Verfahren  ist  ein  Ver- 
fahren  mit  der  Macht  des  Rechts,  das  Verfahren  extra  ordinem 
ein  Yerlahren  mit  der  frei  waltenden  Macht  der  Obrigkeit*. 

Die  Entscheidung  des  Magistrats  im  Verfidiren  extra  ordinem 
helfet,  wie  schon  bemerkt  ist,  decretnm  oder  interdictum.  Das 
Interdiktenverfahren  ist  daher  ursprAnglieh  mit  dem  Ver- 
fahren im  Verwaltungsweg  und  das  Interdikt  mit  der  Verwal- 
tungsentscheidung des  Magistrats  gleichbedeutend. 

Zu  den  Sachen,  welche  der  Prfttor  im  Verwaltungswege  (durch 
Interdikt)  erledigte,  gehörten  z.  B.  die  Verhältnisse  an  öffentlichen 
Sachen  (an  öffentlichen  Wegen,  Flüssen  usw.),  an  den  Göttern 
geweihten  Sachen,  wie  Tempel,  Altäre  usw.  (res  sacrae),  an 
Begräbnisstätten  (res  religiosae),  die  Nachbarverhältnisse,  Ali- 
raentcnunsprüche,  Ansprüche  wegen  Vorenthaltung  von  Kimiern 
oder  Hausangehörigen,  Streitigkeiten  in  Bausachen,  Streitig- 
keiten zwischen  dem  ausziehenden  Mieter  und  dem  Vermieter  usf., 
kurz  alle  Sachen,  bei  denen  ein  öffentliches,  polizeiliches  Interesse 
überwog.  Auch  Besitzstreitigkeiten  fielen  unter  diesen  Ge- 
sichtspunkt, d.  h.  Streitigkeiten  über  tatsächliche  Besitz- 
handlungen  (nicht  über  das  Recht),  über  Besitzstörung  oder 
Besitzentziehung.  Das  öffentliche  Interesse  der  Friedens- 
wahrung' duldete  nicht,  dafs  die  tatsächlichen  Besitz- 
verhältnisse durch  nackte  Gewalt  gestört  oder  aufgehohen 
wurden.  Der  Prätor  schritt  im  Verwaltungswege  ein  (extra 
ordinem)  und  erkannte  durch  Interdikt. 

IL  Interdiktenyerfahren  im  technischen  Sinn. 
Die  Entscheidung  des  Magistrats  extra  ordinem  hörte  in  einer 
Reihe  von  Fällen  bald  auf,  eine  wirkliche  SachenUicheiduug  zu 


■  Vgl.  A.  Peruico  in  der  Zeitschr,  d.  S;iv -Stiftun«;,  Bd.  5,  S.  29ff. 
•  A,  Pernicc  in  der  Zeitschr.  der  8av.-Stiftuug,  Bd.  17,  Ö.  195 ff. 
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sein.  DftB  Tatsftchliehe  des  Falles  za  unlerBacheii,  war  dem 
Prätor  oft  mimOgUch.  Er  begnügte  sieh  daher,  den  Grundsatz 
ausznspreehen,  nach  welchem  der  Fall  sich  schlichtete,  d.  h.  die 
von  ihm,  dem  Prfttor,  aufgestellte  Verwaltangsnorm  den 
Parteien  knnd  sa  tan. 

Znm  Beispiel :  es  hat  Jemand  dem  andern  eine  Sache,  etwa 
ein  Grandstack,  zu  Bittbesitc  (precario),  d.  h.  auf  beliebigen 
Widerruf,  eingeräumt.  Weigert  der  Empfänger  (der  Prekarist) 
nach  erfolgtem  Widerruf  die  Rückerstattung,  so  konnte  man  in 
solchem  Fall  den  Prätor  als  Polizei-  und  Verwaltungsbehörde  an- 
gehen und  von  ihm  verlangen ,  dafs  er  extra  ordinem  (durch 
Interdikt)  vorläufig  den  früheren  Besitz  des  precario  dans  wieder- 
herstellte, ohne  damit  über  die  Rechtsfra^^e  (wer  Eigentümer  sei 
usw.)  zu  entscheiden.  Ursprünglich  wird  der  Priltor  die  Sache 
selber  ihrem  Tatbestand  nach  untersucht  haben  und  erkannt 
haben,  w  e  11  du,  Beklagter,  diese  Sache  precario  von  dem  andern 
empfangen  hast,  so  mu£st  du  sie  ihm  zurückgeben.  Aber  nun 
wird  es  dem  Prfttor  unmöglich,  den  Tatbestand  wirklich  fest- 
zustellen. Daher  empftngt  seine  Entscheidung  den  ganz  andern 
Inhalt:  was  du,  Beklagter,  precario  von  dem  andern  empfangen 
hast,  das  mnOst  du  ihm  zurückgehen  (quod  precario  ab  illo 
hahes,  aut  dolo  malo  fiscisti,  ut  desineres  habere,  qua  de  re 
agitur,  id  iUi  restitnas,  vgl.  1.  2  pr.  D.  de  precario  43,  26). 
Eine  Entscheidung  -letzterer  Art  kann  der  Prfttor  ohne  jede 
Untersuchung  sofort  abgeben,  ja,  er  kann  sie  schon  im  voraus 
in  seinem  Album  aufstellen  und  veröffentlichen.  Aus  der  un- 
bedingten ist  eine  bedingte  Entscheidung,  aus  dem  Interdikt 
alten  Stils  eine  abstrakte  Norm  geworden,  welche  für 
diesen  Fall  nichts  aussagt,  welche  nur  die  Regel  gibt,  nach 
welcher  entschieden  werden  soll  und  nacli  welcher  die  Parteien 
sich  zu  richten  haben,  nicht  aber  die  Entscheidung  selbst.  An 
Stelle  eines  Urteils  wird  den  Parteien  eine  Vorschrift  be« 
kannt  gegeben. 

Eine  solche  Vorschrift,  welche  auf  Antrag  einer  Partei  in 
Verwaltungssachen  vom  Prätor  den  Parteien  ausdrücklich  zur 
Nachachtung  kundgetan  wurde,  heifst  jetzt  interdictum  in« 
engeren  und  technischen  Sinne.  InterdikteuTerfahren  ist  jetzt 
dasjenige  Verfahren  extra  ordinem,  welches  nicht  mehr  eine 

22* 
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EntscheiduDg,  sondern  eine  Vorschrift  von  dem  Pr&tor  er- 
wirkt*. 

Aber  die  Parteien  wollen  doch  zn  einer  Entscheidung  ge- 
langen: zu  diesem  Zweck  ist  im  Anschlufs  an  das  Interdikten- 
verfahren  ein  weiteres  Verfahren  notwendig.  Die  Regel  ist,  daft 
mit  sponsio  und  reetipulatio  verfahren  wird  (vgl.  8.  295),  d.  h. 
die  Parteien  versprechen  sieh  gegenseitig  auf  Anhalten  des  Prätors 
eine  Vertragsstrafe  fOr  den  Fall,  da(k  sie  der  vom  PMltor  ihnen 
speziell  gegebenen  Vorschrift  (dem  Interdikt)  sawider  gehandelt 
haben  (oder  znvrider  handeln  werden),  bzw.  fOr  den  Fall,  dafe 
der  Gegner  mit  Unrecht  zur  sponsio  herausgefordert  worden  ist. 
Aus  sponsio  und  restipulatio  wird  dann  im  Wege  ordentlichen 
Zivilprozesses  Klage  erlioben.  Das  Urteil  in  diesem  Prozefs 
ist  zugleich  das  Urteil  für  den  Interdiktenprozels.  Auf  Grund 
des  Urteils  über  die  Vertragsstrafe  kann  nicht  blofs  die  Strafe, 
sondern  auch  die  Befriedigung  des  Interdiktenanspruchs  im 
Wege  eines  arbitrium  eingetrieben  werden.  Oder  al)er,  es  wird 
(in  den  Fällen  der  resti tutorischen  und  exhibitorischen  Inter- 
dikte) ohne  sponsio  und  restipulatio,  unmittelbar  auf  Grund 
des  interdictum  mit  formula  arbitraria  auf  Befriedigung  des  er- 
hobenen Anspruehs  (restituere  oder  exhibere)  geklagt.  Nur  wo 
es  sich  nicht  um  positive  Leistung  des  Gegners  (restituere  oder 
exhibere),  sondern  lediglich  um  ein  Verbot,  s.  B.  der  Besitz- 
Störung,  handelt  (die  Fklle  der  prohibitorisehen  Interdikte),  wo 
also  nur  Einforderung  einer  Strafe  wegen  Verletzung  des  Ver- 
bots mOglieh  ist,  stellt  selbstverständlich  das  Verlahren  cum 
sponsione  (und  also  cum  poena)  den  einzig  möglichen  Weg  dar. 

Das  Interdiktenverfahren  dient  also  jetzt  nur  dazu,  um  ein 
ordentliches  Verfahren  (mit  Judicium)  vorzubereiten.  Es  ist 
dasjenige  Vei-fahren,  welches  nicht  nach  einer  Rech tsregel,  sondern 
nach  einer  Verwaltungsnorm  des  PrUtors  entschieden  werden  will 
und  welches  deshalb  für  jeden  Einzelfall  die  Sonderkundgebuug 


*  Die  Vorschrift  kann  gehen  auf  ein  Herausgeben  (restitutorisclie  Inter- 
dikte)^ auf  bloftet  Vorlegen,  z.  B.  ehie«  TeBtaments  (ezhibitoriache  IntoidikteX 
oder  enf  ein  UBterlassen  (prohlbitorieche  InteidikteX  Über  die  lettteiea 
und  deren  gmndsfttsliehe  Gleichartigkeit  mit  den  anderen  Interdikten  (sie 
erscheinon  gleidifalls  als  bedingte  ^tieheidungen)  handelt  Pferaehe, 
Die  Interdikte  des  römischen  Zivilproseases,  188S. 


Digitized  by  Google 


§  56.  Verfahren  extra  oardinem.  —  Interdicta.  —  In  integrum  restitutio.  341 

der  Yerwaltungsnorm  an  die  Parteien  (das  interdictum  im  for- 
mellen Sinn)  erfordert.  In  Wirklichkeit  liegt  in  diesem  späteren 
Interdiktenverfahren  eine  actio  vor,  welche  nur  in  bezug  auf  die 
Verhandlung  in  jure  (zunächst  Erlafs  der  Vorschrift  usw.)  von 
der  einfachen  actio  sich  unterscheidet.  Im  Justinianischen  Hecht 
ist  jede  Besonderheit  des  Interdiktenverfahrens  in  Abgang  ge- 
kommen. Das  Interdikt  (die  Vorschrift)  wird  nicht  mehr  für  jeden 
Einzelfall  den  Streitteilen  zn  wissen  gegeben,  sondern  gilt  als 
ohne  weiteres  gemeinverbindlicher  Rechtssats,  auf  Grund  dessen 
im  gewöhnlichen  Verfahren  (welches  aber  jetzt  extra  ordinem  vor- 
sieh geht,  §  57)  eine  actio  ex  interdieto  erhoben  wird« 

6aj.  Instit.  rV  §  189:  Certis  igitnr  ex  cansis  praetor  ant  pro- 
consul  principaliter  anctoritatem  snam  finiendis  controTerBÜs  inter- 
ponit;  qnod  tum  maxime  facit,  crnn  de  possessione  ant  quasi  pos- 
sesdone  inter  aliqnos  contenditnr;  et  in  snmma  ant  jnbet  aliqnid  fieri, 
ant  fieri  prohibet;  formolae  aotem  et  Yerbomm  conceptiones,  quibns 
in  ea  re  ntitor,  interdicta  Tocantnr  Tel  aceoratiiis  interdicta  decretaqne. 
L.  2  pr.  D.  de  precario  (48,  26) :  Ait  Praetor :  Qüod  pbecario 

AB  ILLO  HABKS,  AU T  DOLO  MALO  FEC18TI,  ÜT  DES1NEÄE8  HABEAE,  QUA 
DK  RK  AGITUR,  ID  ILLl  RESTITÜAS. 

L.  1  pr.  D.  uti  possid.  (43,  17);  Ait  Praetor:  Uti  eas  Aedes, 

QL'IBUS  DK  AÜIIUB,  NEC  VI,  NEC  CLAM,  NEC  rRKCAKIü  ALTEB  AB  ALTEBO 
POSSIDETIS:   QÜOMINÜS  ITA   TOSSIDEATIS,   ^^M   FIKRI  VETO. 

L.  1.  pr.  D.  de  liberis  exhib.  (43,  30):   Ait  Praetor:  Qui 

qUABVB  IN  P0TE8TATE  LUC'II  TlTll  K8T  ,  81  IS  KAVE  Al'UD  TE  EST, 
DOLOTB  MALO  TUO  FAGTOM  BBT ,  QUOMINUB  APUO  TE  SBSET,  ITA  SUM 
EAMVK  KXHIBEAS. 

III.  Die  in  integrum  restitutio  ist  die  vom  Magistrat 
kraft  seines  imperium  gewährte  Aufhebung  eines  von  Rechts 
wegen  eingetretenen  Reehtaiiaehteils  durch  Wiederherstellung 
des  früheren  Rechtszustandes  (Wiedereinsetzung  in  den  vorigen 
Stand)  —  also  ein  Schutz  gegen  das  Recht  (nicht  wie  die  actio 
ein  Schutz  gegen  das  Unrecht),  welcher  durch  die  Unmöglich- 
keit, von  Rechts  wegen  alle  Einzelumstände  im  voraus  zu  berttck- 
sichtigen,  notwendig  wird.  Das  Recht  mu(^  immer  in  gewissem 
Maß»  verallgemeinern,  d.  h.  von  den  Einzelnmständen  absehen. 
Es  helfet  also  z.  B.:  hast  du  einen  Vertrag  in  rechtsgültiger 
Form  geschlossen,  so  mufst  du  ihn  halten  und  kannst  nicht 
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wieder  zurück.  Von  dieser  Kegel  kann  das  Recht  Ausnahmen 
machen,  indem  es  gewisse  besondere  Umstände,  welche  die  An- 
wendung jenes  Grundsatzes  unbillig  machen  würden,  berück- 
sichtigt. Es  verbietet  z.  B.  die  lex  Plaetoria  (um  19U  v.  Chr.), 
Minderjährige  betrügerisch  zu  übervorteilen,  und  der  Prätor 
gibt  dem  minor  circumscriptus  die  exceptio  legis  Plaetoriae 
(oben  S.  253),  ja  er  gibt,  den  dedanken  der  lex  Plaetoria  ver- 
allgemeinernd, auch  dem  betrügerisch  übervorteilten  Grofs- 
jährigen  eine  eziceptio  (die  exceptio  doli,  oben  S.  239),  um  den 
Betrogenen  gegen  die  rechtlichen  Folgen  des  Bechtsgeschftfts 
in  Schutz  zu  nehmen.  So  entsteht  ein  Ausnahmsrecht  (jus  singu- 
lare, yg].  oben  S.  28),  durch  welches  d«8  Recht  EinzeiumsUnde 
beracksiebtigt,  eine  Selbetberichtigang  des  Rechts. 

Aber  diese  Selbstberichtigung  des  Rechts  reicht  nicht  immer 
ans,  um  Unbilligheiten  jeu  Termeiden.  Es  genfigt  nicht,  daft  un 
Wege  der  Gesetzgebung  (oder  Quasigesetzgebung,  wie  im  pift- 
torischen  Edikt)  eine  allgemeine  Regel  durch  andere  gleichfiüls 
allgemein  gehaltene  Regeln  beschränkt  wird.  Damm  benutzt  der 
Prätor  sein  imperium,  um  das  Recht  kraft  seiner  souveränen 
Machtvollkommenheit  für  den  gegebenen  Einzelfall  zu  be- 
richtigen :  dies  ist  die  in  integrum  restitutio.  Durch  Dekret  des 
Pi  ätors  wird  auf  Grund  eigener  i)riUorischer  causae  cognitio  ein 
von  liechts  wegen  eingetn  iener  Hechtsnachteil  kraft  des  die  vor- 
liegenden ümstiuide  brrücksichtigeuden  prätorischen  Ermessens 
wieder  auigeholteii  Bestand  der  Hechtsnachteil  in  dem  Verlust 
eines  Klagerechts  (z.  B.  durch  Verjährung),  so  endigt  das  Resti- 
tutionsverfahren mit  Erteilung  der  actio,  d.  h.  der  formula,  und 
auf  die  in  jure  (von  dem  Prätor)  erteilte  Restitution  folgt  dann 
ein  Judicium,  das  sogenannte  Judicium  rescissorium,  d.  h.  die 
Untersuchung  und  Entscheidung  über  die  restituierte  Klage  (actio 
restitutoria  oder  rescissoria).  Das  Restitutionsverfaliren  selbst 
wird  immer  vom  Prätor  selber  (in  jure)  gefahrt  und  beendigt. 
Es  gab  zwei  Klassen  von  RestitutionsfUlen: 
1.  Die  restitutio  minorum  (XXV  annis).  Die  Altersgrenze 
von  25  Jahren  war  zuerst  von  der  vorhin  genannten  lex  Plae- 
toria aufgestellt  und  mit  Wirkung  bekleidet  worden*.  Der 

^  Diu  lex  i'luetoria  (auch  lex  Laetoria  geuauut)  scheiut  w(^eu  der 
gegen  t^nm  mmdr  XXV  annis  geübten  ftAu»  eine  private  Dtliktslübige 
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Pr&tor  hatte  dann ,  wie  wir  bereits  gesehen ,  durch  sein  Edikt 
über  den  dolus  denselben  Schutz  gegen  Betrug  auch  dem  Grofs- 
jährigen  gegeben.  Indem  das  prätorische  £dikt  so  praktisch  die 
Bedeutung  der  Altersgrenze  von  25  Jahren  aufhob,  stellte  es  die- 
selbe in  einem  anderen  Sinne  wieder  her.  Der  Prätor  yerhiete 
nftmlieh  den  Mindeijahrigen  nicht  blofii  im  Fall  des  dolus,  sondern 
schlechtweg  seinen  Schots.  Er  erklftrte  in  seinem  Edikt,  jegliches 
mit  einem  Minderjährigen  abgeschlossene  Bechtsgeschäft  darauf 
ansehen  zu  wollen,  ob  es  aufrecht  zu  halten  sei.  Der  Minder- 
jährige hatte  also  Aussicht,  nicht  blofe  im  Fall  des  Betrugs, 
sondern  Oberhaupt,  wenn  der  Erfolg  des  Bechtsgeschäfts  zu 
seinen  Ungunsten  war,  durch  den  Prfttor  die  Wiederaufhebung 
des  Bechtsgeschäfts  (in  integrum  restitutio)  zu  erwirken.  Daraus 
ging  dann  der  allgemeine  Grundsatz  hervor,  dafs,  wenn  ein 
Minderjähriger  auf  irgend  eine  Weise  (sei  es  durch  Rechts- 
geschäft oder  ohne  Rechtsgeschäft)  infolge  seiner  Minderjährig- 
keit zu  Schaden  gekommen  sei,  ihm  in  integrum  restitutio  ge- 
währt werden  könne. 

L.  1  §  1  D.  de  minor.  (4,  4):  Praetor  edicit:  C^dod  cum 

SflNORK  QÜAM  VIOIMI  QUIXQÜE  ANNI8  NATU  0S8TUM  £B8B  PICETUBy 
DTl  QüAKQUK  RKS  KBIT,  AMMADVKRTAM. 

2.  Die  restitutio  majorum  (XXV  annis).  Unter  Umstünden 
kann  auch  für  einen  Grofsjährigen  in  integrum  restitutio  billig 
erscheinen.  So  namentlich  im  Fall  seiner  Abwesenheit  (restitutio 
propter  absentiam).  Infolge  seiner  Abwesenheit  war  ihm  z.  B. 
eine  Klage  veijfthrt  oder  seine  Sache  von  einem  Dritten  ersessen 
worden.  Den  Ausgangspunkt  bildete  hier  der  Fall  der  Gefangen- 
schaft bei  den  Feinden.  Dann  wurden  der  Abwesenheit  infolge 
von  Gefangenschaft  andere  AbwesenheitsfiÜle  (z.  B.  rei  publicae 
causa),  schliefslich  alle  begrOndeten  Verhinderungsfälle  gleich- 
gestellt*. Wie  die  absentia,  so  kann  auch  Zwang  (metus),  Be- 
trug (dolus),  Irrtum  (error)  die  in  integrum  restitutio  fQr  einen 
Großjährigen  rechtfertigen. 

gegeben  sn  haben,  ygh  Pf  äff  n.  Hofmann,  Fragmentom  de  fonnnla 
Fabiana  (Wien  18^8),  &  38ft;  Krfiger  in  der  ZeitMshr.  d.  Baviguy-Stilt, 
Bd.  9,  S.  149  Anm.  5. 

*  Daa  Edikt  über  die  in  integnim  restitutio  pxopter  abeentiam  a.  oben 
S.  98. 
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Der  Minderjährige  hat  also  eine  allge  m e ine  Restitutions- 
yerheifsuDg  fOr  sich :  er  braucht  sich  nur  auf  seine  Mindeij&hrig- 
keit  zu  berufen  und  darzutun,  dafs  er  infolge  dieser  seiner 
MindeijAhrigkeit  in  Schaden  gekommen  sei.  Der  Grofi^jährige 
aber  hat  nur  fftr  einzelne  Fftlle  Aussicht  auf  Restitution 
(absentia»  metus,  dolus,  error)  und  mufs  nachweisen,  date  ffir 
sein  Restitutionsbegehren  ein  solcher  Einzelfall  vorliegt. 

Unserem  heutigen  Recht  ist  die  in  integrum  restitutio  un- 
bekannt. Die  restitutio  majorum  wird  im  B.G.B,  ersetzt  durch 
das  dem  rechtsgeschäftlich  GescluUiigten  propter  metum,  dolum, 
errorem  zuständige  Anfechtungsreclit  (oben  8.  234.  238.  239).  Die 
restitutio  miuorum  hat  im  heutigen  Recht  tiberhaupt  kein  Seiten- 
stflck.  Den  Minderjährigen  scliUtzt  nach  unserem  Recht  seine 
beschränkte  (ieschäftsfäliigkeit  (wir  haben  keinen  vollkommen 
geschäftsfälligen  minor  mein-,  oben  S.  255),  und  die  für  den 
Minderjährigen  oder  vom  Minderjährigen  unter  Mitwirkung  seines 
gesetzlichen  Vertreters  (unter  Umständen  auch  des  Vormund- 
schaftsgerichts) vorgenommenen  Rechtshandlungen  sind  als  solche 
nicht  mehr  anfechtbar  (während  der  römische  minor  gegen  Rechts- 
handlungen seines  Vormundes  die  in  integrum  restitutio  haben 
konnte).  Die  höhere  Entwickelungsstufe  unseres  bfirgerlichen 
Rechts  hat  uns  von  dem  souveränen  Eingreifen  der  Gerichts- 
obrigkeit in  Privatreehtsverhältnisse,  von  der  in  integrum  resti- 
tutio wie  von  dem  jus  honorarium  befreit. 

§  57. 

Der  q^ltkaiflerllclie  Fmefii* 

Die  uralte  Scheidung  des  ordentlichen  Prozesses  in  jus  und 
judicium  hatte  schon  seit  Ausbildung  des  Formularprozesses  einen 
Teil  ihrer  ursprünglichen  Bedeutung  eingebüfst,  da  der  judex 
durch  das  Mittel  der  formula  in  ein  Werkzeug  und  Organ  auch 
des  vom  Prätor  gesetzten  Rechts  verwandelt  worden  war  (oben 
S.  208).  Das  judicium  empfing  seine  Normen  durch  dieselbe  Macht, 
welche  auch  in  jui  e  reagierte.  Umgekehrt  verlor  der  Prätor  (und 
ebenso  in  den  Provin/«'n  die  ])raesides  i)rovinciarinii,  welche  hier 
die  ordentliche  Gerichtsbarkeit  besafsen)  seit  der  Festlegung  des 
Edikts  durch  Hadrian  (oben  S.  9li)  das  jus  edicendi  alten  iStils: 
der  Prätor  (und  praeses)  war  an  das  geltende  Zivilrecht  und  das 
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(kraft  des  kaiserlichen  Willens  festgestellte)  Edikt  gebunden 
gleich  dem  judex.  Die  Verkündigung  des  Kdikts  durch  den  Prfttor 
war  nur  noch  eine  Form.  In  Wahrheit  war  dem  Prätor  sein 
altes  imperium  genommen  worden.  Der  Prfttor  ward  m  einem 
blofsen  Werkzeug  der  Rechtsanwendung  gerade  wie  der  judex, 
und  zwar  um  so  mehr,  je  mehr  auf  der  einen  Seite  die  Wissen* 
Schaft  den  Inhalt  des  geltenden  Rechts  entfaltete  und  klarstelltOi 
auf  der  anderen  Seite  das  Kaisertum  als  Trfiger  der  Rechts^ 
entwickelung  alle  übrigen  mitwirkenden  Kräfte  verdrängte*. 

So  ward  der  judex  zu  einem  IJeainteu  und  Ciehilfen  des 
Priltors  und  ebenso  der  Priltor  tatsächlich  zu  einem  Beamten 
und  (iehilfen  des  Kaisers.  Seit  Diokletian  ging  die  Gerichts- 
barkeit in  Rom  auch  formell  von  dem  Priltor  auf  einen  kaiser- 
lichen Beamten,  den  praefectus  urbi,  über.  In  den  Provinzen 
wurden,  unter  Aufhebun*;  des  alten  Gegensatzes  von  Senats- 
provinzen  und  Kaiserprovinzen,  die  praesides  provinciarum  überall 
zu  kaiserlichen  Statthaltern.  Über  ihnen  standen  die  praefecti 
praetorio  mit  ihren  Vikaren,  gleichfalls  sämtlich  Gerichtsbarkeit 
in  des  Kaisers  Namen  ttbend.  An  die  Stelle  der  republikanischen 
Formen  und  Magistraturen  trat  endgültig  die  Monarchie  mit 
ihrem  abhangigen  Beamtentum.  Die  Grundlagen  des  alten  Pro- 
zesses waren  aufgehoben.  Fflr  das  neu  sich  gestaltende  Ver- 
fahren ward  das  Verfahren  vor  dem  Kaiser  Torbildlich. 

Seit  Begrandung  des  Prinzipats  konnte  jede  Rechtssache  aus 
dem  ganzen  Reich  an  den  Kaiser  zur  Entscheidung  gebracht 
werden.  Der  Kaiser  urteilte  aber  in  allen  Sachen,  welche  er 
an  sich  zog,  ohne  Bestellung  eines  geschworenen  Schiedsrichters, 
entweder  sell)er  oder  durch  einen  von  ihm  delegierten  Stell- 
vertreter (z.  B.  den  praetor  urbauus  oder  einen  praeses  ])rovin- 
ciae)*.   Der  kaiserlichen  Gewalt  gegenüber  war  die  Beschränk- 


'  Schnitze,  Privatr.  u.  Proc,  S.  533  ff. 

2  So  dologierte  Oktavian  alljährlich  die  „Appelbitionon"  dor  haupt- 
etädtiRolien  Partoioii  dorn  praetor  iirbanus.  vi;l.  Sucton.  Octa\'.  c.  33  und  dazu 
J.  Merkel,  Abhandl.  (oben  S.  206  Anm.  1),  Heft  2,  S.  46 ff.  —  Mit  der  De- 
legation kann  sich  die  Erteilung  eines  kaiserlichen  Beakriptes  an  den  judex 
delegatoB  verbinden  (sogenannter  Beakriptsprosefs):  Das  Reskript  ent- 
hilt  die  hypothetische  Entsdieidung  des  Bechts&Us  (si  preces  veritate 
nitantarX  Mit  der  Erbittnng  des  Besloipts  (snpplicatio,  preces,  lihellaa  prin- 
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uug  der  magistratischeii  Befugnis,  welche  in  der  Nötigung  zur 
Einsetzung  eines  Judicium  (eines  von  den  Parteien  gewählten 
Schiedsrichters)  lag,  nicht  vorhanden.  Nach  Art  dieses  kaiser- 
lichen Verfahrens  ward  auch  von  den  kaiserlichen  Beamten  vor- 
gegangen. In  den  dem  Senat  zugeteilten  Keichsprovinzen  blieb 
der  republikanische  Formularproze&  bis  in  das  3.  Jahrhundert 
die  ordentliche  Form  des  Zivilverfahrens.  In  den  Kaiserprovinzen 
aber  trat,  wie  es  seheint  schon  seit  Augustus,  nn  die  Stelle 
des  FormularYorfahrens  das  KognitioDsyerfahren,  d.  h.  das  Ver- 
fahren extra  ordinem  nach  Art  des  Kaisers  mit  eigener 
cansae  oognitio  der  Obrigkeit.  Der  kaiserliche  Provinzialstatt- 
halter  (bezw.  ein  sonstiger  sustftndiger  Oberbeamter)  entschied 
in  Zivilsachen  entweder  selber  oder  überwies  sie  an  seinen 
Unterbeamten  (den  Beamten  des  betreffenden  Distrikts)  xur  Er- 
ledigung^. Der  Unterrichter  (judex  pedaneus,  judex  datus,  dele- 
gatus)  ist  gleichfalls  Beamter.  Er  ist  nicht  mehr  eiu  geschworener, 
von  den  Parteien  zum  Schiedsrichter  erwählter  Privatmann,  sondern 
Stellvertreter  des  oberen  Magistrats.  Das  Verfahren  auch  vor 
diesem  Unterbeamten  ist  \'erfahren  vor  der  Obrigkeit,  Kogni- 
tionsverfahren  extra  ordinem  ohne  Urteil  eines  vertrags- 
mäi'sig  bestellten  Schiedsrichters.  Seit  Diokletian  ist  die  Teilung 

cipi  datus)  verbiiidrn  Mich  die  Wirkungen  der  litii?  contostatio.  So  erscheint 
daa  Reskript  frewisscrmarsrn  als  ein  Abbild  der  Formel  im  Extraordinär- 
verfahren.  Aber  das  Wesen  der  formula  ist  au  erster  Stelle  die  sebicds» 
vertrag^mäTsige  FonDaUening,  das  Wesen  des  Reskripts  die  I^itseheidiing 
einer  Beehtsfrage.  Dm  Reskript  will,  dafs  durch  das  Mittel  des  Jndex 
delegatns  der  Kaiser  selbst  urteile.  Im  Reskriptspvocefs  fehlt  der  Sehieds- 
vertrag  und  damit  das  Judicium,  das  Verfahren  in  einem  Schiedsgericht. 
Von  einer  vertragsmfifsigen  Unterwerfung  der  Parteien  unter  das  Reskript 
Ix'zw.  den  kai.'^t'ilirhen  Delegaten  ist  rt<-n)sf\  rrstiindlich  keine  Rede.  Daher 
it*t  (1<T  Roskript^pritzefs  Extraordiniirpruzcfs  und  der  judex  delegatns  als 
solcher  kein  Trivatmann  und  keiu  bchiedsrichter,  sondern  Vertreter  der 
IcaiseriMhen  VoUgewalt.  —  Praescriptio  snbreptionis  keilSit  der  Ein- 
wand des  Beklagten,  dafs  Kliger  bei  Erbittong  des  Reskripts  Tatsachen 
versehwiegen,  praescriptio  obreptionis  das  Vorbringen,  dsXa  Kllger  un- 
wahre Tatsachen  behauptet  habe.  —  Über  die  sachliche  Bedeutung  de» 
Keskriptsprozesses  für  die  römische  Eechtsentwickelung  vgl.  oben  S.  122  ff, 
^  Vgl.  Perniee  in  den  Berliner  Festgaben  (oben  S.  103  Anm.  10) 
S.  75  ff.  und  iiisbesondere  i'artsch,  Schriftfurmel  im  röm.  Provinzial- 
proxefa  (1906)  S.  61  ff. 
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des  Reichs  in  Kaiserprovinzen  und  Senatsprovinzen  verschwun- 
den. Das  kaiserliche  Verfahren  gilt  jetzt  überall.  Diokletian 
hat  die  bestehende  Übung  bestätigt,  aber  den  Provinzialstatt- 
haltern  eingeschärft,  dafs  sie  grundsätzlich  selber  zu  entscheiden 
und  nur  bei  wirklicher  Behinderung  einen  judex  pedaneus  mit 
der  Sache  zu  beauftragen  hätten*.  Ein  Gesetz  des  Kaisers 
Julian  V.  J.  362  (c.  5  C.  de  ped.  jud.  3,  3)  beschränkte  die 
Delegationsbefttgnis  der  Statthalter  geradezu  auf  die  negotia 
humiliora.  Es  versteht  sich  yod  selber,  dafs  das  KogDitions- 
verüfthren  nicht  blofser  Willkür,  sondern  einer  Änderung,  welche 
in  der  gemeinen  Rechtsansehanung  yor  nch  gegangen  war,  seinen 
Sieg  verdankte.  Die  Magistratur  republikanisehen  Stils  war  in 
der  diokletianisehen  Monarchie  verschwunden.  Die  souveräne 
Befehlsgewalt  (imperium)  war  einem  einzigen,  dem  Kaiser,  vor- 
behalten. Die  kaiserlichen  Beamten  in  den  Provinzen  waren 
Beamte  im  heutigen  Sinn,  an  das  geltende  Recht  gebunden, 
ohne  selbstftndige  Gewalt  Damit  aber  war  der  ursprOnglichen 
Rechtsanschauung,  welche  in  der  Entscheidung  des  Magistrats 
(des  Beamten)  kein  Urteil  im  Rechtssinne  sah,  der  Boden  ent- 
zogen und  die  alte  Scheidung  in  jus  und  Judicium  ihrer  ur- 
sprtlnglichen  Bedeutung  beraubt  worden.  Der  Unterschied  von 
decretuni  und  sententia  bestand  nicht  mehr.  Auch  die  Ent- 
scheidung des  Magistrats  (des  Beamten)  war  zu  einem  Wahr- 
spruch (sententia)  geworden,  dessen  Kraft  das  Recht  war,  nicht 
mehr  das  imperium.  Die  Umbildung  des  Verfahrens  aber  war 
eine  allmähliche.  Auch  bei  der  Delegation  des  Unterrichters 
ward  ihm  vom  Oberbeamten  häufig  eine  der  alten  formula  ähn- 
liche Anweisung  zur  Entscheidung  des  Rechtsstreits  mitgegeben'^, 
und  der  Kläger  blieb  bei  der  Übung,  vom  Magistrat  eine  solche 
formelhafte  Instruktion  fKIr  den  Unterrichter  zu  erbitten  (im- 


*  DiM  ist  der  ffinn  von  e.  9  G.  de  pcdaneis  jadic.  (8, 8).  YgL  A.  Perniee 
in  den  Berluer  Festgaben  S.  77  ond  in  der  Zeitsehr.  d.  8aT«-8tift.,  Bd.  7, 

8.  103  ff.,  Mommsen,  R5m.  Staatarecht,  Bd.  2,  Abt.  2,  3.  Aufl.,  S.  978. 

•  Wie  im  Kaisorlichen  Reskriptsprozofs  (Anm.  2).  Vgl.  Grad»MMvitz 
im  Hermes,  Bd.  2H,  S.  333.  Mittois  cbendas.,  B<i.  MO,  S.  5.^0,  Bd.  34. 
S.  99-101.  L.  Wenger,  Ret-htahistorischo  Papyrusstudien  (1902)  8.  116  ff. 
P  a  r  1 8  c  h  ächrif tformel)  8. 1 20  ff.  M  i  1 1  e  i  s ,  Urkonden  (oben  8. 130  Anm.  2) 
S.  121. 
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petrare  actionem),  Aber  wie  die  Bestellung  eines  Unterrichters 
überhaupt,  so  war  auch  die  Erteilung  einer  solchen  Anweisung,  ihr 
Umfang,  ihre  Art  von  dem  Ermessen  des  Oberbeamten  abhängig 
und  von  einer  parteivertragsmäfsigen  Annahme  der  forroula  so- 
wie des  bestellten  judex  war  keine  Rede  mehr:  der  Prozefs  hatte 
aufgehört,  ein  autorisiertes  Schiedsgerichtsverfahren  (ordentliches 
Verfahren  im  alten  Sinne)  zu  bedeuten.  Die  jetzt  eines  sach- 
lichen Grundes  entbehrende  Beschränkung  des  Unterrichters 
durch  solche  formula  muAte  bald  als  Belästigung  empfunden 
werden.  Zum  Absehlul^  kam  die  Entwickelung  durch  zwei 
Kaiserkonstittttionen  des  4.  und  5.  Jahrhunderts,  von  denen  die 
eine  die  „silbenstecherischen  juris  formulae*  verbot  (c.  1  C.  de 
formulis  sublatis  2,  57  v.  J.  342),  die  andere  demgemftfs  den 
Einwand  des  Beklagten,  dafs  vom  Kläger  keine  actio  impetriert 
(keine  formula  erbeten)  worden  sei,  für  unzulässig  erklärte  (c.  2 
C.  eod.  V.  J.  42S).  Auch  hier  war  es  eine  langsam  von  selber 
vordringende  Entwickelung.  welche  wie  einst  das  Aufkommen,  so 
jetzt  den  Untergang  <les  Formularprozesses  herbeiftlhrte. 

So  war  denn  formell  jetzt  der  ganze  Prozefs  ein  Verfahren 
in  jure  (vor  dem  Magistrat  oder  seinem  Stellvertreter),  ein 
„Kognitionsprozefs"  geworden,  und  stellte  formell  das  Verfahren 
extra  ordinem  jetzt  das  ordentliche  Verfahren  dar.  Sachlich 
aber  war  ein  Prozefs  geschaffen  worden,  welcher  ausschliefslich 
der  Uechtsanwendung  diente,  insofern  also  die  ZOge  des 
alten  Judicium  an  sich  trug. 

Die  Erteilung  der  formula  fiel  weg;  die  Litiskontestation 
galt  jetzt  als  vollzogen,  wenn  beide  Parteien  dem  Beamten  ihre 
Sache  vorgetragen  hatten  (c  un.  C.  de  lit  cont.  3,  9).  Mit  der 
formula  ward  die  Notwendigkeit  der  Gtoldkondemnation  und  die 
damit  zusammenhängende  Enge  noch  des  klassischen  Prozeß- 
verfahrens wegiUlig  (vgl.  oben  S.  309  if.)-  Das  Urteil  konnte 
auf  Naturalbefriedigung  lauten,  und  weil  der  Beamte  jetzt  ur-  . 
teilte,  konnte  solchem  Urteil  auch  die  Naturalexekution  (kraft 
öffentlicher  Gewalt)  nachfolgen.  Mit  der  Naturalexekution  ent- 
wickelte sich  tiherhaupt  die  Spezialexekution  durch  pignoris 
cai)io,  welche  nicht  jedesmal  den  Umweg  durch  das  ganze  Ver- 
mögen des  Schuldners  machte,  um  den  einzelnen  dläuhiger  zu 
befriedigen  (oben  S.  337).  Andererseits  ward  durch  die  Tatsache, 
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dals  der  Beamte  urteilte,  jetzt  auch  die  volle  Entfaltung  des 
Appellationsverfahrens  herbeigeführt,  welches  bestimmt 
war,  an  die  Stelle  der  Entscheidung  des  niederen  Beamten  die 
des  höheren  Beamten,  in  letzter  Instanz  die  des  Kaisers  selbst 
ZQ  setzen  (vgl.  S.  2ö8  Anm.  7). 

Also  eine  gröfsere  Formfreiheit  und  Beweglichkeit  des  Pro- 
zesses, insbesondere  des  Urteils  und  YoUstreckungsver&hrens. 
Zugleich  das  Streben,  durch  das  Mittel  der  Appellation  an  die 
kaiserliche  Gewalt  eine  einheitliche  Rechtsprechung  fttr  das 
ganze  ungeheure  Beich  herbeizufQhren*. 

Mit  der  formula  war  zugleich  das  letzte  formale  Element 
alten  Stils  und  die  letzte  Erinnerung  an  die  alte  Selbstherrlich- 
keit der  Magistratur  hinweggefallen.  Der  Richter  ward  zu  einem 
richterlichen  Beamten  in  unserem  Sinne,  der  Prozefs  zu  einem 
Urteil  in  des  Kaisers  ^'ameu,  der  Kiiisergew;ilt  dienend  und 
von  der  Kaisergewalt  beaufsichtigt.  Mit  einem  Wort:  mit  dem 
spätkaiserlichen  Prozefs  hatte  der  moderne  Prozefs  seineu  An- 
fang genommen  ^ 


•  Näheres  über  den  apätkaiserlichen  Prozefs  bei  v.  Bethmann- 
H  oll  weg.  Der  Zivilprozefs  des  gemeinen  Rechts  in  geschichtl.  Ent- 
wickelung  Bd.  3  (lb66>  Über  einzelnes  A.  Peruice  iu  der  Zeitschrift  d. 
Sav.-Stift.,  Bd.  7,  Heft  2,  S.  129 ff.;  Kipp,  Die  Litiadenuntiation  (1887); 
Baron,  Abhandl.  ans  dem  xOm.  ZivOpros.,  Bd.  S:  Dw  Denimtiatioiu- 
prozefii  (1887)l  Mitteis,  Utknnden  8.  90 iE  116  und  In  der  Zeitsehr.  d. 
Say.-Stift.,  Bd.  27,  &  890E 

f        SehuUse  a.  a.  0.  8.  562 ff. 
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YermSgensrecht. 


Erstes  Ki^itel. 

Sachenrecht. 

§  58. 
Begriff  der  Saehe. 

Die  Römer  nannten  res  alle  Vermögenswerten  Güter  und 
nntersehieden  zwischen  res  corporales  (Sacheu)  und  res  incorpo- 
rales,  die  nur  in  der  rechUichen  Vorstellung  ein  Dasein  haben 
(s.  B.  Erbrecht,  Rechte  an  fremden  Sachen,  Fordenmgsreehte, 
Schulden).  Wir  gebrauchen  das  Wort  .Sache*  nur  fttr  res 
corporales  und  nennen  im  Rechtssinn  Sachen  die  dem  Verkehr 
erreichbaren  und  für  den  Verkehr  durch  ihre  Natur  be- 
stimmten körperlichen  Dinge.  Damit  ist  das  GeUet  der 
Sachenrechte,  an  erster  Stelle  des  Eigentums,  umsehrieben.  An 
Nicht-Sachen  gibt  es  kein  Eigentum,  ttberkaupt  kein  Sachen- 
recht. 

Nicht-Sachen  sind  also:  1.  Die  dem  Verkehr  nicht  er- 
reichbaren Dinge  wie  Sonne,  Mond  und  Sterne.  2.  Die  für  den 
Verkehr  ihrer  Natur  nach  nicht  bestimmten  Dinge  wie  der 
Körper  des  freien  Menschen,  auch  der  Leichnam  fanders  ana- 
tomische Präparate).  3.  Die  nicht  kitrperlichen  Dinge:  es  gibt 
kein  Eigentum  an  Rechten ,  auch  nicht  an  einem  Vermögen, 
tlberhaupt  nicht  an  Inhegritfen,  d.  h.  an  Gesamtheiten ,  die  nur 
in  der  Vorstellung,  nicht  körperlich  eine  Einheit  bilden.  Ein 
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Saehinbegriff  (sogenannte  universitas  rerum  distantium),  z.B. 
eine  Herde,  eine  Bibliothek,  ist  keine  Sache.  Es  gibt  nach 
römischem  Recht  eine  vindicatio  gregis  (!•  1  §  3  D.  6,  1),  d.  h. 
«ine  Gesamtvindikation  zugunsten  dessen,  dem  die  Mehrnlü  der 
Stocke  gebdrt  An  der  Herde  als  solcher  gibt  ee  trotzdem  kein 
Eigentum,  sondern  nur  an  den  einseinen  Timn.  Ebenso  gibt 
«8  keinen  Niefobraucb  an  der  Herde  als  solcher,  obgleich  der 
Niefsbrauch  an  der  «Herde*  (ususfrnctus  gregis)  den  Kie&> 
braucber  Terpfliebtet  nach  Beendigung  des  Nieftbraacbs  eine 
gleich  grofte  Herde  zurückzugeben  (also  die  Herde  in  Stand 
zu  halten),  wftbrend  der  Niefsbraucher  des  einzelnen  Tieres 
nichts  herausgibt,  wenn  das  Tier  inzwischen  gestorben  ist  (vgl. 
L  70  §  3  D.  7,  1).  Der  Sachiubegriff  kann  also  für  die  Auslegung 
eines  Rechtsgeschäfts,  z.  B.  der  Niefsbrauchsbestellung  (Gesamt- 
Terfügung)  oder  einer  Klage  (Gesamtvindikation)  von  Bedeutung 
sein,  vermag  aber  doch  niemals  den  Gegenstand  eines  besonderen 
Sachenrechts  darzustellen.  4.  Auch  S  ach  teile  sind  keine 
Sachen.  Es  fehlt  ihnen  das  selbstständige  körperliche  Dasein. 
Der  Apfel  am  Baum  gehört  dem  Niefsbraucher  nicht  früher,  als 
bis  er  vom  Baum,  d.  h.  vom  Grundstück  getrennt  ist.  Erst  nach 
der  Trennung  ist  der  Sachteil  selbständigen  Eigentums  fähig. 
Bis  zur  Trennung  unterliegt  er  notwendig  dem  an  der  Sache  be- 
etehenden  Recht  (nur  das  Grundstück  ist  eine  Sacbe^  nicht  der 
aof  dem  Grandstfick  stehende  Baum  noch  der  hftngende  Apfel). 
Wird  eine  bewegliche  Sache  Bestandteil  einer  anderen  Sache 
(z.  B.  eines  Grundstücks  durch  Einpflanzen),  so  erlischt  not- 
wendig das  bisher  an  ihr  bestehende  Eigentum  (vgl.  §  64  III). 
Nur  an  Sachen  gibt  es  Eigentum*. 

>  Die  Verbindniig  zweier  Grnnditficke  su  einem  Rurigen  Gnmd- 
etfick  (vgl.  B.G.B.  §  890)  hat  als  solche  koino  rechtaRnderiide  Wirkong. 
Wird  ein  fremdes  GrumlHtiiok  im  Grnndhuch  moinem  Grundstück  zn- 
pesohriebm,  .«<o  wordo  ich  dadurch  allein  noch  nicht  Eipontümcr,  sondoni 
da«  fremde  Eigentum  und  insofern  auch  das  fremde  Grundstück  besteht 
fort.  Das  will  man  ausdrücken,  wenn  man  die  F 1  ä c h e n bestandteile 
einefl  GnmdstftekB  tla  „unweienlliche''  (nickt  notwendig  einem  einiigen 
Eigentom  ttutenroifene)  Beetandteile  des  Ghmndatflcke  beseiefanet  Im  flhrigen 
sind  nach  der  richtigen  Ansicht  alle  Sachteile  „wesentltche  Bestandteile'* 
im  Sinne  von  B.G.B.  §  93,  d.  h.  eines  besonderen  Eigentums  unföhig:  ihre 
TVemiang  (und  ebenso  ilire  Verbindong)  ist  Änderung  ihres  körperlichen 
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Das  römische  Recht  kenut  den  Begriff  der  zusammen- 
gesetzten Sache  (sogenannte  universitiis  rerum  cohaerentium). 
Gemeint  sind  S«icheu,  die  eine  körperliche  Einheit  bilden, 
deren  Bestandteile  aber  nicht  blofse  Sachteile,  sondern  wiederum 
Sachen  und  deshalb  selbständigen  Eigentums  fähig  sind  (also 
Sachen,  die  aus  Sachen  bestehen).  Als  Hauptfall  dieser  Art  er- 
scheint im  Corpus  juris  das  Gebäude.  Das  Gebäude  als  ganzes 
(universitas  aedinm  1.  23  pr.  D.  41,  3)  steht  im  Eigentum  des 
Gnmdeigentfkmers ,  aber  das  Eigentum  am  Gebäude  schliefst 
das  Üigentom  an  den  Baumaterialien  (tigna)  nicht  in  sich,  d.  h. 
die  tigna  bleiben  selbständige  Sachen.  Kur  daAs  der  Eigen- 
tümer der  tigna  während  der  Dauer  der  Verbindung  sein  Eigen- 
tum nicht  geltend  machen  kann  (dominium  dormiens).  Er  hat 
auch  nicht  wie  sonst  in  ähnlichen  Fällen  (vgl.  1.  6  D.  10,  4) 
eine  actio  ad  exhibendum  auf  Trennung  und  Vorlegung,  um 
dadurch  die  rei  vindicatio  zu  ermöglichen,  sondern  (schon  nach 
den  12  Tafeln)  nur  eine  actio  de  tigno  juncto  auf  doppelten 
W'ertersatz  (vgl.  1.  7  §  10.  12  D.  41,  1).  Unserem  B.G.B,  ist 
der  Begriff  der  zusammengesetzten  Sache  unbekannt:  die  tigna 
sind  heute  lediglich  Sachteile,  d.  h.  sie  stehen  notwendig  im 
Eigentum  des  Gebäudeeigeutüuiers  (B.G.B.  §  94).  Es  gibt  nach 
heutigem  Recht  nur  einfache  Sachen,  und  darüber,  was 
eine  Sache  im  Recbtssiun  ist,  .entscheidet  die  Anschauung  des 
Verkehrs-. 

pr.  I  de  reb.  corp.  (2,  2):  Quaedam  ...  res  corporaies  snnt, 
quaedam  incorporales.  §  1:  CorpOFales  eae  sunt^  qaac  tangi  pos- 
8imt|  yelnti  fandus,  homo,  vestiB,  anrmn,  argentam,  et  deniqae  aUae 
res  innomerabiles.   §  2:  Incorporales  antem  sant,  qnae  tangi  non 

SeinB  und  Wesens  und  (iarum  notwendig  von  ■achenrechtliober  Wifkong. 
Sohm,  Der  Gegenstand  (1900)  S.  19. 

*  Die  Lehre  der  Eömcr  von  den  Sachen  ist  wesentlich  durch  philo- 
aophische  also  dueh  m^nrotisohe  Gesichtspunkte  bestimmt  worden,  vgL 
Sokolowski,  Die  Philosophie  im  Fiivatreeht  (19(M%  daher  ihie  vielfii^ 
nnprftiise  Art  Die  UnteiMheidnng  von  inssumengesetstett  luid  einfiMhen 
Sachen  ist  eine  schwankende.  In  der  berühmten  Pomponinsstelle  (L  80 
pr.  I).  41,  8:  tria  sunt  genera  corporum,  einfache  Sachen,  zusammengesetzte 
SathfMi,  InboirrifTi')  erscheint  unter  den  zusammengesetzten  Sachen  das 
Schiff  und  unter  den  Inbc^^ritVcn  (die  (mih>  Art  der  corpora  sein  sollen) 
neben  der  Uerde  das  Volk  und  die  Lcgiuul 
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potsmit,  qnalia  sant  et,  qnae  in  jure  eooBistiiiit:  sicat  hereditas, 

QSQBfinictas,  obligationes  quoqno  modo  contractae. 
Als  der  h6here  Begriff  aber  dem  der  Sache  tritt  im  B.6.B. 
der  Begriif  des  Gegenstandes  auf.  GogenstSnde  im  Sinne 
des  B.6.B.  sind  Saehen  (^körperliche  Gegeostftnde"  §  90)  ond 
Vermdgensrechte  (nnkOrperliche  Gegenstände).  Der  Begriff 
des  Gegenstandes  ist  prisiser  als  der  rOmische  Begriff  der  „res*. 
Er  sehlieftt  die  Schulden  und  alle  personenrechtliehen  Rechte  (so 
auch  das  Erbrecht)  ans.  Er  begreift  alle  aktiven  Yermögens- 
bestandteile  und  bringt  den  Rechtssatz  zum  Ansdmek,  dafs  nur  das 
Eigentum  (die  Sache  föllt  als  Verkehrsgegenstand  mit  dem  Eigen- 
tum zusammen)  und  die  übrigen  Vermögensrechte  Gegenstand 
von  Verf  0  gungsgeschäften  sein  können  (oben  S.  179).  Ein  In- 
begriflf  von  Gegenständen  (also  nicht  blofs  von  Sachen)  heilst  im 
B.G.B.  oGut"  (z.  B.  eingebrachtes  Gut)  oder  „Vermögen"  (vgl. 
§  1303).  In  bezug  auf  solchen  Inbegriff  ist  kein  Sachenrecht, 
sondern  nur  ein  Gt  schftftsführungsrecht  (Verwaltungsrecht),  d.  h. 
ein  Recht  personenreclitlicher  Art  möglich  (Gewalt  Qber  fremdes 
„Vermögen"  bedeutet  Gewalt  über  die  fremde  Person,  vgl.  z.  B. 
g  1363.  2205  und  oben  S.  181).  Unter  Sonderverwaltnng  stehendes 
Gut  nennt  man  Sondergnt,  Sondervermögrn ,  nniversitas  juris 
(s.  B.  das  Vorhehaltsgat,  das  eingehraehte  Gut  der  Fran,  die 
Erhschaft  in  der  Hand  des  niehtberechtigten  Erbschaftsbesitzers, 
das  TömiBehe  peculinm).  Früher  lehrte  man  fOr  die  nniversitas 
juris  das  Snrrogationsprinzip  (res  snccedit  in  locum  pretti, 
preUnm  in  locum  rei).  Aher  es  gilt  wie  nach  rOmisehem  so 
nach  heutigem  Recht  für  die  verschiedenen  Fälle  des  Sonder- 
guts verschiedenes  Recht  (auch  in  bezug  auf  die  Surrogation, 
vgl.  z.  B.  B.G.B.  §  1370.  1381.  1382.  2ül9)  je  nach  der  Art  des 
persoueureclitlicheu  Verhältnisses. 

§  59. 
Arten  der  Saehen. 

I.  Gewisse  Sachen  sind  durch  Rechtssatz  (nicht  schon  durch 
ihre  Natur)  von  der  Fähigkeit,  Gegenstand  von  Privatrechten  zu 
sein,  ausgeschlossen:  die  res  extra  commercium,  nämlich: 

a.  Die  res  divini  juris:  die  res  sacrae  (den  Göttern  ge- 
weihte Sachen,  z.  B.  Tempel,  Altar),  die  res  sanctae  (von  den 

Soka,  lutitnUOMO.   13.  Aufl.  28 
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Göttern  l>efriedete  Sachen,  z.  B.  die  btadtuiauern  Roms),  die 
res  religiosae  (die  den  diis  Manibus  geweihten  Sachen,  d«  h.  die 
Begräbnisplätze).    Vgl.  oben  S.  213. 

b.  Die  res  publicae,  die  öfifeutlichen  Sachen.  Ursprüng- 
lich z&hlte  zu  den  res  publicae  alles  Eigentum  des  populus 
Romanus  (Staatseigentum).  Was  dem  römischen  Volke  gehörte, 
8taDd  aufserhalb  des  Privatrecbts  (S.  212).  £rst  die  Ent Wicke- 
lung der  juristischen  Persdnlichkeit  (Privatpersdnlichkeit)  der 
Oemeinden,  dann  des  Staates,  hat  he  wirkt,  dafs  das  der 
Sonderwirtsehaft  Ton  Staat  und  Gemeinde  dienende  Ver- 
mögen (welches  den  einzelnen  nur  mittelbar  zugute  kommt, 
wie  B.  das  zur  Erhaltung  von  Schulen,  zur  Pflasterung  und 
Beleuchtung  von  Straften  dienende  Vermögen,  vgl.  oben  S.  219 
Anm.)  als  Eigentum  einer  juristischen  Privatperson  (des  fiscus)  in 
die  Reihe  der  res  privatae  eintrat,  an  denen  Eigentum  und 
Verkehr  nach  den  llechtssätzeu  des  Privatrechts  möglich  ist. 
Nach  Justinianischem  Keclit  sind  daher  res  publicae  im  tech- 
nischen Sinne  nur  noch  die  res  publicae  publice  usui  desti- 
natae,  d.  h.  diejenigen  Sachen,  welche  dem  Gemeingebrauch 
preisgegeben  sind,  welche  allen  einzelnen  unmittelbar 
dienen,  an  welchen  daher  ausschliersliche  Rechte  einzelner  nach 
Art  des  Privatrechts  grundsätzlich  nicht  vorkommen,  wie  z.  B. 
öfientliche  Wege,  öflFentliche  Plätze,  öffentliche  Flüsse  (öflFentlich 
sind  nach  römischem  Recht  alle  tiumina  perennia,  nach  heutigem 
Recht  nur  die  schiffbaren  FlOsse).  Solche  Sachen  sind  auch  noch 
nach  Justinianischem  Recht  dem  Privatrecht  entzogene  Sachen, 
res  extra  commercium :  an  ihnen  gibt  es  kein  privates  Eigentum. 
Welche  Sachen  öfientliche  Sachen  sind,  bestimmt  heute  das  Landes- 
recht (diese  Rechtssätze  sind  ein  Teil  des  öffentlichen  Landes- 
rechts). Auch  die  öffentlichen  Sachen  stehen  heute  im  Eigentum 
(regelmftrsig  des  Staates  oder  der  Gemeinde  oder  einer  sonstigen 
öffentlichen  Körperschaft),  aber  in  sogenanntem  öffentlichen 
Eigentum,  d.h.  über  die  Ausübung  des  Eigentumes  bestimmt 
das  öfliBntliehe  Recht*.  Der  Schutz  des  öffentlichen  Gebrauchs 

*  Dm  blofse  Yer&araerangäverbot  macht  die  Sache  nicht  zu  einer  res 
extra  commorcium.  So  war  nach  römischem  Recht  die  Veraufscrmif^  einer 
im  Rechtsstreit  befindlichf  ii  S.iclie  (res  Htigiosa)  und  ebenso  eines  im  Hechtfl- 
srreit  stehenden  Anspruchs  nichtig  (1.  5  C.  8,  äö).   Aber  die  res  litigioaa 
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erfolgt  im  Wege  der  Verwaltung,  nach  römischem  Reeht  auch 
im  Wege  des  Iiiterdikteii?er£ahren8  (oben  S.  338):  es  gab  inter- 
dicta  priyata  xugunsten  des  Geschädigten  (z.  B.  das  interdictnm 
ne  qnid  in  looo  pnblico  fiat,  1. 2  pr.  §  2  D.  43,  8)  und  interdicta 
popolaria  (z.  B.  das  interdietum  de  loco  publice,  1.  1  D.  43,  7; 
ne  quid  in  flumine  publice  fiat,  1. 13  §  9  D.  43,  13).  Das  inter- 
dietum populäre  konnte  jeder  Borger  namens  des  geschadigten 
Gemeinwesens  geltend  machen  (vgl.  oben  8.  308). 

c.  Die  res  omni  um  coiiimunes:  Die  freie  Luft,  die  frei- 
fliefsende  Wasserwelle,  das  Meer  mit  seinem  Bett.  Hier  handelt 
es  sich  um  solche  „Sachen",  welche  (ebenso  wie  Sonne,  Mond  und 
Sterne  oder  wie  die  Atome  und  Uratome  des  Naturforschers) 
im  Kechtssinn  vielmehr  überall  keine  Sachen  sind:  die  Atmo- 
sphäre der  Erde,  das  Weltmeer  und  die  freifliefsende  Wasser- 
welle (aqua  profluens)  sind  kraft  i lirer  Natur  dem  Verkehr  un- 
erreichbar und  nicht  für  den  Verkehr  bestimmt. 

Gaj.  Inst.  II  §  d:  Divini  juris  sont  velnti  res  sacrae  et  reli- 
giosae.  §4:  Sacrae  sant,  qnae  düa  saperis  consecratae  sunt;  reli- 
giosae,  qnae  düs  Manibns  relictae  sunt  §  5 :  8ed  sacnun  qaidem 
hoc  solnm  ezistimator,  qnod  ex  anctoritate  popoU  Romani  consecra- 
tam  est,  yelnti  lege  de  ea  re  lata  aat  senatnaconsalto  fitcto.  §  6: 
Beligiosam  vero  aostra  ^volnntate  faeimas,  mortoom  inferentes  in 
loenm  nostnim^  si  modo  ejas  mortui  fanos  ad  nos  perüneat.  §  8 : 
Saactae  qnoqne  res,  Teint  muri  et  portae,  qaodammodo  divini  Joris 
Bant   §  9:  Quod  antem  divini  jnris  est,  id  nallins  in  bonis  est. 

§  1  I.  de  rer.  div.  (2,  1):  Et  quidem  natortli  jvre  commonia 
sunt  omnium  haec:  aSr  et  aqua  profluens  et  mare  et  per  hoc  litora 
inaris.   Nemo  igitur  ad  litns  maris  uceedere  prohibetur:  dum  tarnen 
a  villis  et  monumentis  et  aedificiis  abstineat.  ...    §  2:  Flumina 
antem  omnia  et  portus  publica  sunt,  ideoque  jus  piscandi  omnihus 
commune  est  in  portu  äuminil»us(iue.    §  3:  Est  autem  litus  muris, 
quatenus  bibernus  fluctus  maximus  excurrit.    §  4 :  Kiparum  quoque 
tisus  publicus  est  juris  gentium,  sicut  ipsius  fluminis;  itaque  navem 
ad  eas  appeliere,  funes  ex  arboribos  ibi  naüs  religare,  onus  ali- 
stand trotzdem  im  gewöhnlichen  Privateigentum.   Im  heutigen  Recht  ist 
die  UnyeriiirserUchkeit  der  streiibefangenen  Saehe  (ebenso  des  streitigen 
Anspmebs)  beseitigt,  aber  die  Yerinfterong  ,hat  anf  den  Piosefs  keäen 
Ebflnb«,  Z.P.O.  §  96&  266. 

28* 
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quid  in  Mb  reponere  cnüibet  liberum  est,  sieoti  per  iprain  flameii 
uvigare;  sed  proprietu  eanim  illomm  est,  qnomm  praediis  haerent: 
qva  de  causa  arbores  qnoqne  in  isdem  natae  eonmdem  snnt. 
n.  Unter  den  res  in  eommercio,  welche  aleo  sämtlich 
gleichermaAen  fähig  sind,  im  Eigentum  zn  stehen,  treten 
folgende  Unterschiede  als  rechtlieb  bedeutend  hervor: 

a.  Res  nullius  (herrenlose  Sachen)  sind  Sachen,  welche 
tatsächlich  in  niemandes  Eigentum  stehen ,  z.  B.  das  Wild  im 
Walde.  Sie  werden  durch  Okkupation  (uuteu  §  64)  zu  Eigen- 
tum erworben. 

b.  Verbrauchbare  (konsumtihle)  Sachen  (res,  quae  usu 
minuuutur  vel  consuniuntur)  sind  solche  Sachen,  welche  be- 
stimm ungsgemäfs  durch  Verbrauch  oder  Veräufserung  gebraucht 
werden,  z.  B.  Nahrungsmittel,  Geld.  An  solchen  Sachen  ist 
Itein  Niefsbrauchsrecht  möglich,  weil  der  Niefsbraucher  nur  be- 
rechtigt ist,  die  Sache  unter  Erhaltung  ihrer  Substanz  (salva 
rei  substantia)  zu  gebrauchen ;  der  sogenannte  quasi  ususfructus 
an  Konsumtibilien  bedeutet  vielmehr  Eigentum  mit  Rackleistungs- 
pflicht  (unten  §  69).  Über  das  commodatum  in  bezug  auf  ver^ 
brauchbare  Sachen  vgl.  unten  §  79  Ib. 

Geld  wird  konsumiert  durch  Ausgeben,  nach  römischem 
Becht  auch  durch  Vermischung  mit  aqderem  Gelde,  so  daTs  die 
Unterscheidung  der  einzelnen  Stocke  nach  ihrer  Herkunft  nun- 
mehr unmöglich  ist  Hat  also  z.  B.  jemand  fremdes  Geld  ge- 
geben, um  eine  Schuld  zu  zahlen  oder  ein  Darlehen  zu  gewähren, 
so  macht  nicht  die  Übergabe  (die  Tradition),  wohl  aber  nach- 
folgende Vermischung  den  Empfanger  dennoch  zum  p]igentümer 
(si  nummi  mixti  essent ,  nämlich  mit  anderem  Gelde  des  Eni- 
pfangenden,  ita  ut  discerni  non  possent,  ejus  fit  ri  qui  accepit, 
1.  78  D.  de  solut.  46,  3).  Nach  der  Verraiscliuiig  ist  das  fremde 
Geld  als  solches  verschwundeu,  vom  Empfänger  konsumiert  und 
ihm  damit  angeeignet  worden.  Daraus  kann  dann  eine  obliga- 
torische Rtickerstattungsptiicht  des  Empfängers  entspringen,  vgl. 
§  83  la.  Das  B.G.B  §  948  behandelt  die  Geldvermischuug 
(welche  Un Unterscheidbarkeit  des  eignen  und  fremden  Geldes 
herbeiführt)  gleich  anderen  Vermischungsfftllen  solcher  Art  nicht 
als  Konsumtion,  sondern  als  Sachverbindung  (vgl.  unten  §  04 
am  SchluflB),  so  dais  zu  unterscheiden  ist,  ob  die  fremde  Geld- 
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menge  im  Verhältnis  zu  dem  Geldvorrat,  in  den  sie  aufgegangen 
ist,  erheblich  oder  unerheblich  ist.  Im  ersteren  Fall  liegt  Sach- 
verbindung  im  engeren  Sinne  vor  (keine  der  beiden  Geldmengen 
erscheint  als  Hauptsache):  es  entsteht  Miteigentum  an  den  ver- 
miaebten  Geldstücken  nach  dem  Wertverhältnis  der  beiden  Geld- 
mengen. Im  zweiten  Fall  liegt  Akzession  vor  (die  gröfsere,  nur 
unerheblich  vermehrte  Geldmenge  erscheint  als  die  Hauptsache) 
und  der  Eigentümer  der  grOflseren  Menge  ist  Alieineigentümer 
des  ganzen  jetzt  vorhandenen  Geldvorrats.  Naeh  dem  B.G.B. 
mufo  also  der  Akzessionslall  vorliegen,  damit  der  Empftnger 
alleiniger  Eigenifimer  des  vermischten  Geldes  werde. 

e.  Vertretbare  (fongible)  Sachen  (res,  qoae  pondere, 
numerO)  mensurave  eonstant)  sind  solche  Sachen,  welche  im 
Verkehr  nicht  als  Sttteke,  sondern  nur  als  Mengen  gehandelt 
zu  werden  pflegen ,  z.  B.  Wein,  Getreide,  Eier,  Äpfel,  Zigarren 
(nicht  z.  B.  Pferde,  BQcher,  Grundstücke).  Für  das  Gebiet  des 
Sachenrechts  ist  die  Vertretbarkeit  gleichgiltig :  Eigentum  habe 
ich  nie  an  einer  Menge  an  solcher,  sondern  immer  nur  an  be- 
stimmten Stücken  (an  diesen  1(K)  Flaschen  Wein,  nicht  au  luO 
Flaschen).  Audei-s  auf  dem  Gebiet  des  Obligationenrechts.  Wo 
vertretbare  Sachen  geschuldet  werden,  besteht  in  der  Kegel 
keine  Stückschuld  (Verpflichtung  zur  Leistung  individuell  be- 
stimmter Sachen),  sondern  eine  Gattungsschuld  (Verpflichtung 
zur  Leistung  einer  bestimmten  Menge  von  bestimmter  Güte, 
gleichgut  welche  Stücke  gegeben  werden),  weil  für  vertretbare 
Sachen  schuldrechtlich  im  Zweifel  der  Satz  gilt:  tantundem  ejus- 
dem  generis  est  idem Doch  ist  die  Gattungsschuld  nicht  mit  der 
Schuld  vertretbarer  Sachen  zu  verwechseln.  Die  Gattungsschuld 
(der  Sehuldgegenstand  ist  nur  seiner  Art  nach  bestimmt,  vgl.  §  75 1) 
kann  auch  nicht  vertretbare  Sachen  zum  Gegenstand  haben:  ich 
Icaufe  z.B.  Goethes  Werke.  Umgekehrt  können  vertretbare  Sachen 
Gegenstand  einer  StQckschuld  sein  (ich  kaufe  diese  Flasche 

*  Yeitretbtte  Sachen  werden  dem  Empftnger  untertehiedslos  sn- 
gezählt,  „nomeio  oonetanf  (darin  liegt  das  jaristische  Wesen  des  adnnme- 
rare)  bzw.  zugewogen,  ngemessen  (adpendere,  admctiri),  auch  wenn  viel- 
leicht tatsächlich  die  einzelnen  Stücke  nicht  genau  gleich  sind,  z.  B.  beim 
Kauf  von  Weintnuibon,  Apfohi,  Eiern.  Vgl.  K a  r  1  o  w a  io  Gruuhuts  Zeitschr. 
f.  Privat-  und  öffenti.  liecht,  Bd.  16  (1689),  iS.  411. 
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Wein).  Aber  in  der  Regel  ist  die  Schuld  zur  Leistung  vertret- 
barer Sachen  eine  Gattungsschuld  (nicht  umgekehrt).  —  Ein 
Darlehen,  auch  ein  depositum  irreguläre  kann  nur  durch 
Hingabe  von  vertretbaren  Sachen  (Geld,  Getreide,  Wein  usw.) 
abgeschlossen  werden  (unten  §  79).  Geld  gehört  wie  zu  den 
verbrauchbaren  so  auch  zu  den  vertretbaren  Sachen  (Uber  den 
Beehtobegriff  des  Geldes  vgl.  unten  §  75  II). 

d.  Teilbare  Sachen  sind  solche  Sachen,  welche  ohne 
Wertmindening  in  mehrere,  dem  Ganzen  gleichartige  Sachen 
xerlegt  werden  kOnne^  So  s.  B.  regelmftfoig  Gmndstfleke,  ein 
Stack  Tuch  (nicht  aber  der  Rock),  ein  Qnantnm  Wein  usw. 
Die  teilbare  Sache  wird  im  TeilnngsproseA  (wenn  Miteigen* 
tllmer  Anselnandersetcung  begehren)  körperlich  (reell)  geteilt, 
d.  h.  in  mehrere  Sachen  zerlegt,  wfthrend  bei  unteilbaren  Sachen 
zum  Zweck  der  Aufhebung  der  Gemeinschaft  anderweitig  ver- 
fahren werden  mufs  (unten  §  (33  III). 

Keine  Sachteilung  ist  die  sogenannte  ideelle  Teilung,  welche 
vielmehr  gemeinsame  Bereclitigung  mehrerer  mit  Teilung  des 
Rechtes  an  der  Sache  ist  ohne  Teilung  der  JSache.  So  z.  B. 
beim  Miteif^entuni. 

e.  Zubehör  (Tertinenzen)  sind  körperlich  selbständige  aber 
wirtschaftlich  unselbständige  Sachen.  Sie  sind  dienende  Sachen 
(Nebensachen),  die  ihren  vollen  wirtschaftlichen  Wert  nur  in 
der  Unterordnung  unter  eine  bestimmte  andere  Sache  (die  Haupt* 
Sache)  besitzen.  Beispiele:  der  SchrankschlOssel ,  der  Haus- 
schlossel,  überhaupt  alle  einer  bestimmten  anderen  Sache  körper- 
lich angepaßten  Sachen.  Nach  heutigem  Becht  sind  Zubehdr  alle 
zum  Dienst  einer  anderen  Sache  bestimmten  Sachen  (B.O.B. 
§  97),  auch  ohne  körperliche  Anpassung,  so  dafii  heute  auch  das 
Inventar  eines  Landguts,  die  Ausstattung  eines  zu  gewerblichen 
Zwecken  eingerichteten  Gebäudes  Zubehör  ist,  vgl.  B.G.B.  §  98 
(die  Anpassung  liegt  in  den  letztgenannten  Fftllen  lediglich  in 
der  Zahl  oder  in  der  Gröfse  oder  in  dem  Wechselverhaltnis  der 
dienenden  Sachen)^.  Das  dingliche  Recht  an  der  Hauptsache  er- 

"  Die  Römer  hchandelton  da?  Inventar  eines  LandgntB  dagegen  nicht 
als  Tcrtinenz:  damit  auch  das  Inventar  vermacht  sei,  mnfste  der  fundiis 
instructUB  vermacht  sein,  das  Vcrmäclitnia  des  fundiis  schlofs  das  Ver- 
mächtnis des  luventarH  nicht  in  sieh,  1.  1  ]>r.  1.  2  §  1  D.      7.  Der  Pertinenm- 
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greift  nicht  auch  das  Zubehör  (das  Eigentum  airi  Schrank  schliefst 
nicht  das  £igeDtum  am  Schlüssel  in  sich),  denn  das  Zubehör 
ist  nicht  Sachteil ,  sondern  eine  körperlich  selbständige  andere 
Sache  als  die  Hauptsache.  Aber  das  Verpflichtungs- 
geschäft über  die  Hau])tsache  wirkt  im  Zweifel  auch  für  die 
Nebensache:  ist  der  Schrank  verkauft,  vermacht,  so  ist  im 
Zweifel  auch  der  Sehlllssel  Yerkauft,  vennacht  worden^. 

IIL  Geschichtlich  von  hervorragender  Bedeatang  war 
die  römische  Einteilung  der  Sachen  in  res  mancipi  (mancipii) 
und  res  nec  mancipi  (mancipii),  d.  h.  (wdrtlich)  in  „hand- 
grifbffthige'  und  „handgrifbonffthige''  Sachen.  Die  Hand  (manns, 
munt)  ist  in  der  Urzeit  das  Symbol  der  Sondergewalt  des  ein- 
zelnen, des  Sondereigentums.  Die  res  mancipii  der  Urzeit  sind 
die  des  Sondereigentums  fähigen  Sachen  (oben  S.  41).  In  ge- 
schichtlicher Zeit  überträgt  sich  der  Ausdruck  mancipium  auf 
die  Rechtshandlung  des  „Handgriffs",  die  Manzipation,  den 
feierlichen  Kauf  (vgl.  S.  53).  Res  mancipi  (mancipii)  sind  jetzt 
die  manzipationsfähigen  Sachen  („Kaufschatz"  im  Sinn  des  jus 
civile)  und  res  nec  mancipi  die  manzipationsunfähigen  Sachen. 
Nur  res  mancipi  können  durch  das  feierliche  Verkaufsgeschäft 
des  alten  Hechts  (die  mancipatio,  vgl.  §  11)  mit  den  besonderen 


begriff  war  also  bei  den  ROmem  ein  engerer  als  heute.  —  Ziegel,  die 
zwecks  Haußbiuif«  angefahren  werden ,  sind  weder  Bestandteil  noch  Zu- 
behör; Ziegel  auf  dem  Dache  sind  Bestandteil;  vorübergehend  herunter- 
genommene Ziegel  (detraetae,  ut  reponerentur)  sind  Zubehör  (sie  sind  diesem 
Grandstück  nach  Art  und  Zahl  angepafst),  vgl.  1.  18  §  1  D.  19,  1. 

*  Dm  heutige  Beeht  hat  noeh  einen  iweiten,  dem  vOnueehea  Beeht 
unbekannten  BeehtsMls:  die  Veiinrsenmg  nnd  BelMtnng  einet  Qmnd- 
stfieke  erstreckt  sich  (im  Zweifel)  auf  das  ZuhehOr  (B.OB.  §  928.  1081. 
1008.  1120).  Für  das  Zubehör  eines  Grundstücks  (z.  B.  das  Inventar 
eines  Landguts,  einer  Fabrik)  gilt  also  das  besondere,  dafs  nicht  blofs  das 
Verpflichtungsgeschäft,  sondern  auch  das  Verfügungsgeschäft  über  die 
Hauptsache  (das  dinglich  wirkende  Rechtsgeschäft)  im  Zweifel  zugleich 
für  die  Nebensache  wirkt.  In  bezug  auf  das  Zubehör  beweglicher  Sachen 
hleibi  ee  nneh  nach  dem  B.G.B.  bei  dem  römischen  Beehtssatz,  dafs  nur 
das  Verpdichtangsgeschftft,  nicht  anch  daa  Verfögnng^achift  f&r  die 
Nebensache  wirkt:  Verkauf  des  Schrankes  ist  im  Zweifel  auch  Verkauf 
des  Schlüssels,  aber  VeräuPserung  des  Schrankes  (Tradition)  schliefst  niemals 
Veräufserung  des  Hchlüssels  in  sich  (das  Eigentum  am  Schlüssel  geht  erst 
über,  wenn  auch  der  Schlüssel  tradiert  ist). 
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Wirkungen,  welche  ihm  anhaften  (Erwerb  des  vollen  römischen, 
des  sogenannten  quiritischen  Eigentums  einerseits,  Begrtlndung 
der  Gewährleistungspflicht,  der  actio  auctoritalis  liefen  den 
mancipio  daus  andrerseits)  veräufsert  werden,  und  umgekehrt: 
die  res  maucipi  kann  nur  feierlich,  durch  einen  Rechtsakt 
juris  civilis  (die  mancipatio  oder  was  ihr  gleichsteht,  vgl.  unten 
§  62),  nicht  uDfeierlich  (durch  einen  formlosen  Rechtsakt  juris 
gentium)  erworben  werden.  Die  res  mancipi  sind  in  der  ge- 
schichtlichen Zeit  die  pri?ilegierten  Sachen  des  altrOmischen 
Rechts,  die  Sachen,  welche  als  der  Grundstock  des  häuerlichen 
Vermögens  und  zugleich  des  Nationalvermögens  gelten,  so  dafh 
f Qr  den  Verkehr  mit  solchen  Sachen  (weil  den  Staat  interessierend) 
Öffentlichkeit  und  Mitwirkung  des  Gemeinwesens  (sei 
es  durch  das  Mittel  der  fbnf  Zeugen,  sei  es  durch  das  Mittel 
der  Obrigkeit)  und,  was  fQr  die  alte  Zeit  als  eine  Hauptsadie 
gedacht  werden  mag,  Ausschi ufs  der  Ausländer  vom 
Erwerbe  vorge8chriel)en  ist.  Von  der  Manzipation,  til)erhaupt 
von  den  Rechtsgeschäften  des  eigentümlich  römischen  Zivilrechts 
ist  der  Ausländer  (Peregrine)  als  solcher  ausgeschlossen. 
An  „Manzipationssachen'*  kann  daher  kein  Ausländer  Eigentum 
erwerben  (es  sei  ihm  denn  durch  Privileg  das  jus  commercii  ver- 
liehen worden,  oben  S.  74.  194).  Für  die  beweglichen  res  mancipi 
begründet  ihre  Eigenschaft  als  solche  eine  Art  Ausfuhrverbot 
Die  Tatsache,  dafs  der  fundus  Italiens  (ursprünglich  sweifellos 
nur  der  Grund  und  Boden  im  rOmiscben  Gebiet)  res  mancipi 
ist,  bedeutet,  dafs  grundsätzlich  nur  der  römische  Bürger  in 
Rom  (dann  in  Italien)  Grundeigentttmer  sein  kann.  Die  res 
mancipi  sind  diejenigen  Sachen,  deren  Verftufterung  infolge  des 
öffentlichen  Interesses  erschwert  ist 

Res  mancipi  sind  nach  klassischem  römischen  Recht:  der 
fundus  Italicus  (ProvinzialgrundstOcke  sind,  soweit  nicht 
das  jus  Italicum,  oben  8.  1^  Anm.  4,  eingreift,  als  im  Eigen* 
tum  des  römischen  Volks  befindlich,  rechtlich  ager  publicus 
und  deshalb  dem  echten  Privateigentum  entzogen,  vgl.  S.  212>, 
die  Rustikalservituten  (Grundgerechtigkeiten,  welche  den 
Bestand  des  italischen  Landguts  erweitern,  z.  B.  die  Wege- 
gerechtigkeit, Wasserleitungsgereclitigkeit,  vgl.  unten  §  die 
Sklaven  und  die  vierfttfsigen  Zug-  und  Lasttiere.  In 
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dem  Katalog  der  res  mancipi  sehen  wir  das  altitalische  Bauern- 
gut mit  seinem  zum  „Hauswesen"  (familia)  gehörigen  Inventar 
(Sklaven  und  Grofsvieh)  vor  uns.  Die  res  mancipi  heifsen  alt- 
rOmiseh  familia;  die  übrige  Fahrhabe  (res  nec  mancipi),  deren 
Hauptstock  das  Kleinvieh  (pecus)  ist,  fahrt  den  Namen  peennia^ 
In  der  geschichtlichen  rdmisehen  Zeit  hedentete  die  Privilegierung 
der  res  mandpi  die  rechtliche  Auszeichnung  des  Grundstücks 
(nebst  zugehörigen  Sklaven  und  GroAvieh)  vor  der  gemeinen 
fohrenden  Habe,  ahnlich  wie  im  älteren  deutschen  Recht  Die 
spatere  W^mische  Rechtsentwickelung  hat  die  Sonderstellung  der 
res  mancipi  beseitigt  (unten  §  62.  68).  Sie  hat  damit  zugleich 
die  privatrechtliche  Privilegierung  des  Grundbesitzes  aufgehoben. 
Im  Recht  des  Corpus  Juris  werden  alle  Sachen,  bewegliche  und 
unbewegliche,  grundsätzlich  gleich  behandelt.  Nur  ausnahms- 
weise wird  noch  ein  Unterschied  gemacht".  Nach  dem  Corpus  Juris 
gilt  ein  einziges  Sachenrecht  gleichermafsen  für  alle  Sachen. 
Gaj.  Inst.  II  §  19 :  Res  nec  mancipii  ipsa  traditione  pleno 
jnre  alterius  fiant.  §  22 :  Mancipii  vero  res  sunt,  qaae  per  manci- 
pationem  ad  aliuni  trausferuntur;  unde  etiam  mancipii  res  sunt  dictae. 

Ulp.  tit.  19  §  1 :  Omnes  res  aut  mancipii  sunt  aut  nec  man- 
cipii. Mancipii  res  sant  praedia  in  Italico  solo,  tarn  roatica,  qualis 
est  fandoSy  quam  nrbana,  qualia  domns;  item  jora  praediorom 
nistiooraiD,  velat  via,  iter,  actas,  aqnaeductas ;  item  servi  et  qna- 
dropedes,  qnae  dorso  cdllove  domantiir,  velat  boves,  moli,  eqni, 
atini.  Ceterae  res  nec  mancipii  sont;  elefuiti  et  cameli,  quamvia 
coUo  dorsove  domestu',  nec  mancipii  sont,  qnoniam  bestiaram  an- 
mero  sunt.  §  8 :  Mancipatio  propria  species  alienationis  est  rerom 
numeipiL 

§  60. 

Die  Reehte  an  Saehen.  —  Arten  des  IleehtserwerbB. 

Sachenrechte  (oder  dingliche  Rechte)  sind  diejenigen  Privat- 
rechte, welche  ein  unmittel hares  Herrschaftsrecht  über  eine 
Sache  gewahren.  Sie  berechtigen  ihren  Trager,  selber  hau- 

>  Vgl.  jetzt  insbesondere  Uitieia,  R5m.  Privatr.  Bd.  1,  8.  79  ft. 

*  So  für  die  Ersitzungszeit  (nnten  §  64  II).   Das  interdictom  nndc  vi 
galt  nur  für  Grund^tücko  («li  67).   Der  fundus  dotalis  lat  anverauÜBerlicli 
95>   VgU  auch  die  oratio  divi  Severi  (§  105 1). 
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delnd  in  bezug  auf  eine  Sache  vorzugehen.  Weil  die  ding- 
lichen Rechte  schlechtweg  dem  Berechtigten  die  Befugnis  geben^ 
dafs  er  (in  bestimmter  Weise)  handle,  fallen  sie  unter  den  Be- 
griff der  absoluten  Rechte,  d.  h.  sie  sind  Rechte  gegenttber 
jedermann*.  Mein  Eigentum  oder  sonstiges  Recht  an  der 
Sache  mufs  jeder  achten  und  vor  mir  zurückweichen,  der  nicht 
mir  gegenüber  zu  einer  Einwirkung  auf  die  Sache  berechtigt 
ist  (etwa  als  Mieter  oder  als  Nie&braachsbereebtigter). 

Den  Gegensatz  der  Sachenrechte  bilden  die  Forderongs- 
rechte  (nnten  §  73).  Das  Forderungsrecht  (z.  B.  aus  dem  Miet- 
vertrage) gibt  mir  nur  das  Recht,  dalh  ein  bestimmter  an  de  r  e  r » 
nämlich  der  Scholdner  (z.  B.  der  Vermieter)  handle.  Die 
Fordemngsrechte  sind  deshalb  Rechte  nur  gegenQber  einem 
einzigen  (dem  Schuldner).  Habe  ich  das  Recht  (z.  B.  auf 
Grund  des  Niefsbrauchs),  ein  bestimmtes  Grundstück  zu  nutzen, 
also  das  Hecht,  durch  eigne  Handlung  die  Frtlchte  des  Grund- 
stücks mir  anzueignen  usw.,  so  habe  ich  ein  dingliches  Recht 
an  dem  Grundstück  (das  Recht  unmittelbarer  Herrschaft  Ober 
die  Saclie).  Habe  ich  dagegen  nur  das  Recht  (so  auf  Grund  dos 
Pacht-  oder  Mietvertrags),  dafs  ein  bestimmter  anderer  (der 
Verpächter,  Vermieter)  mich  das  Grundstück  nutzen  lasse 
(Hecht,  dafs  dieser  bestimmte  andere  handle),  so  habe  ich  nur 
ein  Forderungsrecbt,  kein  Recht  an  der  Sache  (keine  Gewalt 
über  die  Sache  gegen  jedermann),  sondern  nur  ein  obligatorisches 
Recht  auf  die  Handlung  einer  bestimmten  Person.  Habe  ich 
das  Recht,  schlechtweg  über  ein  fremdes  Grundstück  zu  gehen, 
so  habe  ich  ein  dingliches  Recht  (Wegesenritnt):  habe  ich  nur 
das  Recht,  dafe  dieser  Eigentümer  mich  gehen  lasse,  w> 
habe  ich  ein  Fordemngsrecht  Das  Forderungsrecht  Termittelt 
sachliche  Herrschaft  nur  durch  fremde  Handlung  (dureh 
Handlung  des  Schuldners);  das  Sachenrecht  gibt  unmittelbare 
(dingliche)  Machterweiterung  durch  das  Recht  zu  eigner 
Handlung.  Das  Wesen  des  Sachenrechts  istSelbstherrschaft. 

Das  vollste  Recht  an  einer  Sache  ist  das  Eigentum.  Dem 

^  Alle  Rt'chte,  selbst  zu  bandeln  (z.B.  auch  die  Familiengewaltrcchte, 
das  Patentrecht,  das  Urheberrecht),  sind  absolute  Rechte,  die  aU  solche 
den  Oegensatz  zu  den  Forderunpsrechten  bilden.  Die  Sftehenrechte  iind 
absolute  Rechte  über  eine  körperliche  Sache. 
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Eigentmii  stehen  die  Rechte  an  fremder  Saehe  in  re) 
gegenfiber.  — 

Von  dem  Erwerb  der  Sachenrechte  soll  im  Folgenden  die 
Rede  sein.  So  mag  hier  ein  allgemeines  Wort  Uber  die  Arten 
des  Reehtserwerbs  seine  Stelle  finden. 

Der  Reehtserwerb  ist  entweder  Oesamterwerb  (acquisitio  per 
uniTersitatem)  oder  Sondererwerb.  Gesamterwerb  ist  der 
Erwerb  eines  Vermögens  als  Einheit,  also  aller  zu  einem  be- 
stimmten Vermögen  gehörigen  Rechte  durch  einen  einzigen, 
nämlich  einen  personenrechtlichen  Erwerbsgrund .  Haupt- 
fall des  Gesamterwerbs  ist  der  Erbgang  (unten  §  108).  Mit  dem 
Eintritt  in  die  personenrechtliche  Stellung,  z.  B.  die  Stellung  eines 
Erben  (Gesamterwerbsgrund),  vollzieht  sich  zugleich  der  Eintritt 
in  alle  zu  dem  betreffenden  Vermögen,  z.  B.  dem  Nachlafs,  ge- 
hörigen Vermögensrechte  (Gesamtnachfolge,  Universalsukzession). 
Die  Vermögensrechte  werden  hier  nicht  als  einzelne,  sondern  als 
zu  einem  bestimmten  Vermögen  gehörig  und  darum  (vgl.  oben 
S.  181)  durch  das  Mittel  eines  personenrechtlichen  Rechts,  z.  B. 
der  i»atria  potestas,  des  Erbrechts  erworben.  Von  den  Fällen  des 
Gesamterwerbs  und  der  Gesamtnachlolge  handeln  insbesondere 
Familienrecht  und  Erbrecht  Sondererwerb  ist  der  Erwerb  eines 
einseinen  Vermögensrechts  („Gegenstandes")  als  solchen.  Der 
Sondererwerbsgrund  ist  unmittelbar  für  das  ei  meine  Vermögens- 
recht wirksam:  Sondererwerb  mehrerer  Vermögensrechte  fordert 
grundsfttalich  mehrere  ErwerbsgrOnde.  Von  den  Sondererwerbs- 
grnnden  handelt  das  Vermögensrecht  (das  anf  die  einzelnen  Ver- 
mögensrechte als  solche  bezfigliche  Recht,  oben  S.  179.  281).  Nur 
die  S  0  n  d  e  r  erwerbsgrOnde  des  Eigentums  bezw.  der  Qbrigen 
Sachenrechte  gehören  dem  hier  darzustellenden  „Sachenrecht''  an. 

Eine  andere  Unterscheidung  ist  die  des  abgeleiteten  und 
des  ursprünglichen  Rechtserwerbs.  Abgeleitet  (derivativ) 
ist  der  von  einem  Rechts  Vorgänger  (Auktor)  abgeleitete., 
d.  h.  von  der  Berechtigung  dieses  Rechtsvorgängers  abhängige 
Erwerb.  Der  Erwerber  ist  nur  Rechtsnachfolger.  Er  ist 
berechtigt  nur,  wenn  der  Rerhtsvorgänger  berechtigt  war. 
Ursprünglich  (originär)  ist  der  Erwerb,  der  nicht  durch 
Bechtsnachfolge  vermittelt^  also  von  der  Berechtigung  eines  be- 
stimmten Rechtsvorg&ngers  unabhängig  ist. 
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Der  Gesamterwerb  bedeutet  immer  nur  abgeleiteten  Erwerb. 
Ks  werden  nur  die  zu  diBra  Vermögen  dieser  bestimmten  Person. 
2.B.  des  Erblassers,  gehörenden  Rechte  erworben.  Die  Person,  dereu 
Vermögen  erworben  wird,  ist  der  Reehtsvorgänger  des  Erwerbenden. 
Der  Gesamterwerb  wirkt  immer  Geaamtnachf o  1  ge. 

Der  Sonder  erwerb  aber  kann  abgeleiteter  oder  ursprQog- 
lieher  Erwerb  sein.  Abgeleiteter  Sondererwerb  (er  wirkt 
die  SoDdemaehfolge,  Singulareuksession)  ist  der  Erwerb  dnrek 
Yerfflgung,  S.B.  dareh  Yeriiilbeniiig,  Belastung  (oben  S.280)*« 
Er  kann  «translativer*  Art  sein:  Erwerber  erwirbt  das  gleidie 
Recht,  wie  es  der  Verfügende  hatte  (FAlle  der  Veränfterung). 
Oder  er  kann  „konstittttive"  Natur  besitien:  Erwerber  erwirbt  em 
anderes  Recht,  z.  B.  er  erwirbt  vom  Eigentttmer  Pfandrecht,  Niefli- 
brauch  (Fälle  der  Belastung)  bezw.  er  erwirbt  Befreiung  von  einem 
Recht,  z.  B.  von  einem  Pfandrecht  des  Gegners  (dieser  verzichtet) 
oder  von  einer  Forderung  ( Erl  afs vertrag).  Immer  ist  der  Ver- 
ftigende®  Rechtsvorgänger  des  Erwerbenden  und  der  verfügungs- 
mäfsige  Erwerb  des  Sondernaclifolgers  durch  die  Berechtigung 
seines  RechtsvorgjVngers  bedingt.  Es  gilt  der  Satz:  nemo  plus 
juris  transferre  potest  quam  ipse  hal)et.  Ursprün  glich  ist  nur 
der  Sonderwerb  nicht  durch  Verfügung  als  solche,  also  kraft 
anderweitigen  Tatbestands.  Der  nicht  verfUgungsmafsige  Erwerb 
ist  selbstverständlich  von  der  Berechtigung  eines  bestimmten 
Verfügenden  unabhängig:  er  ist  in  sieh  selber  ruhender  .origi- 
närer*' Erwerb. 

Far  Rechte  des  Personenrechts  haben  diese  Unterscheidungen 
keine  Bedeutung.  A\m  fflr  die  Vermögensrechte  spielen  sie  die 
grOftte  Rolle.  Das  Sachenrecht  handelt  vom  Sondererwerb  der 
Sachenrechte  und  beruht  auf  dem  Gegensatz  der  abgeleiteten 
und  der  ursprfinglichen  Erwerbsgrfinde. 


'  Die  rechtsgeschäftliche  Verfügung  kann  durch  sogenannte  Zwangf- 
Verfügung  ersetzt  werden,  d.  h.  durch  eine  Verfügung,  die  entweder  der 
Bichter  oder  ömm  Geeets  sn  Laateii  einer  beetimmten  Pereon  tiiHt  Eia 
B«iipiel  richterlieher  Zwangeyeiftgnng  iet  die  Pfibidnng  im  VollitreeiLiuigt- 
yerfSihren  (vgl  B.G.B.  §  135,  1);  ein  Beispiel  gesetslieher  ZwangsverfUgaog 
die  sogenannte  cessio  legis  (unten  §  87). 

'  Bezw.  derjenige,  auf  dessen  Bechoong  der  Richter  oder  dss  Ciesetx 
verfüg  (vgl.  Anm.  2), 
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§  <31. 

Der  BegriM  des  fiigentiuiu. 

Das  Eigentum  ist  das  seinem  Inhalt  nach  onbeschiflnkte 
Beeht  der  Herrscbait  fiber  eine  Sache.  Es  unterscheidet  sich  Yon 
den  Rechten  an  fremder  Sache  begrifflich  dadurch,  dads  es,  so 
sehr  es  auch  rechtlicher  Beschränkungen  fiüiig  ist  (z.  B.  durch 
Rechte  anderer  an  der  Sache),  dennoch  niemals  durch  seinen 
eigenen  Inhalt  beschränkt  wird.  Sobald  daher  rechtliche 
Schranken ,  welche  dem  Eigentum  durch  Rechte  anderer  oder 
durch  öffentliche  Vorschriften  gesteckt  waren,  hinwegfallen, 
stellt  das  Eigentum  sich  immer  von  selber  wieder  als  volle  Herr- 
schaft her  (sogeuanute  Elastizität  des  Eigentums). 

§  62. 

Ber  Erwerb  des  Eigentums.   Geschichtliche  Einleitung. 

Das  Yorjnstinianische  Recht  fiber  den  Erwerb  des  Eigen- 
tums unterschied  acquisitiones  civiles  und  acquisitiones  naturales. 

Acquisitiones  ciyiles  waren  die  Erwerbsarten  des  Jus 
civile  im  engeren  Sinn,  also  die  dem  römischen  Recht  e i gen- 
ta ml  i  eben  Erwerbsarten.  Sie  hatten  sämtlich  gemeinsam: 
Öflbntlichkeit  und  Feierlichkeit.  Die  Feierlichkeit  ftufterte  sich 
in  den  Torgeschriebenen  Worten  und  Handlungen,  die  Öffent- 
lichkeit darin,  daf^  das  Gemeinwesen  in  irgend  einer  Weise  be- 
teiligt war,  entweder  durch  fünf  Zeugen  (welche  die  fünf  Klassen 
des  römischen  Volks  vertraten)  oder  durch  die  Obrigkeit.  Die 
zivilen  Erwerbsarten  waren:  1.  die  mancipatio  (der  rechts- 
förmliche  Kauf  vor  fünf  Zeugen  und  einem  libripens,  vgl.  oben 
S.  53  ff.)  und  das  damit  zusammenhängende  Vindikations- 
legat, d.  h.  das  feierliche  direkte  Eigentuuisvermächtnis  im 
Manzipationstestament  (unten  §  112);  2.  die  in  jure  cessio 
(Eigentumserwerb  durch  Scheinvindikation  vor  dem  Magistrat, 
oben  S.  63.  64);  3.  die  adjudicatio  (Zuspruch  des  judex  im 
Judicium  legitimum  beim  Teilungsprozefs,  unten  §  Ö3  III) :  4.  obrig- 
keitliche Verfügung  sei  es  in  der  Gestalt  der  assignatio  (der 
obrigkeitlichen  Anweisung  von  ager  publicus)  sei  es  auf  Grund 
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öffentlicher  Versteigerung  (z.  B.  der  Kriegsbeute,  venditio  sub 
hasta). 

Acquisitiones  Daturaies  waren  die  Erwerbsgrttnde  des 
jus  gentium.  Sie  sind  unfeierlich,  unöffentlich  und  bewirken  den 
Rechtserwerb  regelmafsig  durch  das  Mittel  des  Besitzerwerbes. 
Die  wichtigsten  naturalen  ErwerbBarten  waren  Tradition  und 
Okkupation. 

DieErginsong  dieser  ErwerbsgrOnde  war  die  Usukapion 
(Ersitzung),  welche  selber  juris  dvilis  ist,  weil  durch  eigentAmlich 
römische  Reehtss&tze  ausgebildet  (§  64  II). 

Der  Unterschied  der  Erwerbsarten  hing  mit  dem  Unter- 
schied der  Sachen  susammen.  Der  Grundsatz  lautete,  da(h  res 
mancipi  (§  59  III)  nur  durch  siyile  Erwerbsart  zu  rechtem 
römischen  Eigentum  (dominium  ex  jure  Quiritium)  erworben 
werden  konnten*.  Blofse  Tradition  oder  Okkupation  einer  res 
mancipi  gab  nach  Zivilrecht  kein  Eigentum.  Aber  der  Prfttor 
trat  (etwa  gegen  Ende  der  Republik)  reformatorisch  dem  Zivil- 
recht gegenüber.  Er  gab  auch  in  dem  Fall,  dafs  die  res  man- 
cipi blofs  formlos  verkauft  (oder  sonst  veräufsert)  und  tradiert 
war,  dem  Erwerber  und  gegenwärtigen  Besitzer  gegen  die 
Eigentumsklage  des  Veräulserers  (der  ja  nach  formellem  Zivil- 
recht Eigentümer,  dominus  ex  jure  Quiritium,  geblieben  war) 
eine  exceptio  rei  venditae  et  traditae.  Das  dominium  ex  jure 
Quiritium^  welches  im  Fall  formloser  Verftufserung  bei  dem  Ver- 
ftufserer  zurQckblieb«  ward  also  durch  den  Prätor  dem  Erwerber 
gegenaber  entwertet  Umgekehrt,  wenn  solchem  Erwerber  der 
res  mancipi  der  Besitz  abhanden  kam,  so  hatte  er  zwar  nach 
Zivilrecht  keine  EigentumsUage  (denn  er  war  ja  nicht  Eigen- 
tümer, wegen  des  bleib  formlosen  Erwerbsakts),  aber  der  Prätor 
gab  ihm  die  sogenannte  actio  Publiciana  in  rem  (unten  §  66) 
und  gab  ihm  damit  tatsächlich  wesentlich  dieselbe  Vindikations- 
befugnis,  als  wenn  er  der  lechte  Eigentümer  wäre.  Also:  der 
Prätor  setzte  das  Eigentum  des  Zivilrechts  (das  quiritische 
Eigentum)  beiseite  und  stellte  ihm  tatsächlich  ein  anderes 


'  Dem  entsprach  d.is  allgemeine  Prinzip,  dafs  nur  «irilrecht liehe  Hechte 
durch  zivilrechtliches  Kechtagesehäft  unmittelbar  fibertragen  werden  kOnnen, 
Mitteis,  Hörn,  Privatr^  Bd.  1,  8.  öO. 
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Eigentum,  eiu  prätorisches  Eigentum,  gegenüber,  welches  zwar 
nicht  fonnell  zum  Eigentümer  machte,  aber  doch  durch  exceptio 
und  actio  die  Sache  tatsächlich  dem  Vermögen  (den  bona)' 
des  Erwerben  einverleibte.  Daher  die  Bezeichnung  des  präto- 
riaehen  Eigentanu  als  in  bonis  eese  (sogenanntes  bonitarisches 
Eigentom).  Dies  bonitarisehe  Eigentum  kann  aneh  an  res  man- 
eipi  darch  naturale  Erwerbsart  erworben  werden. 

Durch  sein  Edikt  verwandelte  der  Prfttor  also  das  Eigentum 
des  alten  Zivilrechts  in  eine  bloAe  Form  (nudum  jus  Quiritium). 
Der  Unterschied  der  Sachen  (ob  res  maneipi  oder  nee  mandpi) 
und  ebenso  der  Unterschied  der  Erwerbsarten  (ob  dviles  oder 
naturales)  war  von  prätorischen  Rechts  wegen  beseitigt 
worden. 

Für  das  Zivilrecht  aber  blieben  die  alten  Unterschiede  bei 
Bestand,  und  das  klassische  Recht  ruht  noch  auf  dem  Gegensatz 
des  dominium  ex  jure  Quiritium  und  des  in  bonis  esse.  Erst 
Justinian  hat  hier  den  Abschlufs  der  Entwickelung  herbeigeführt, 
indem  er  das  quiritische  Eigentum  aufhob  und  das  prätorische 
Eigentum  (dem  tatsächlichen  Verhältnis  entsprechend)  nun  auch 
formell  für  die  einzige  Art  des  Eigentums  erklärte,  für  welches 
natürlich  jetzt  allein  die  naturalen  Erwerbsarten  in  Frage 
kamen.  Es  gab  jetzt  nur  ein  einziges  Eigentum  und  für  alle 
Sachen  gleich ermafsen  ein  einziges  System  von  Erwerbsgranden, 
nicht  aber  das  des  alten  jus  civile,  sondern  das  des  jus  gentium. 
Für  dies  Justinianische  Eigentumserwerbsrecht  ist  nicht  melir  ein 
formaler  Gegensatz,  sondern  lediglieh  der  sachlich  begrOndete 
Gegensatz  von  abgeleiteten  und  ursprünglichen  Erwerbogranden 
(oben  S.  364)  von  Bedeutung. 

§  68. 

Der  Erwerb  des  Eigentums.   Abgeleiteter  Erwerb. 

Sobald  die  Welt  der  Sachgttter  vergeben  ist,  wird  die  vor- 
waltende Eigentumserwerbsart  sein,  daTs  ich  von  einem 


*  Bona  ist  d«r  pcitorisclie  Avsdmek  für  das  aktive  (fai  Saehan  ba- 
atehande)  Vermögen,  der  sowohl  die  res  maneipi  wie  die  res  nec  maneipi 
begreift.  Der  Prätor  imteraehied  nicht  awischan  ftmflla  vnd  pecimia. 
Mittais  a.  a.  0.  S.  84.  85. 
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anderen,  d.  h.  durch  Verfügung  (Veräufserung)  eines  anderen 
Eigentum  erwerbe.  Dieser  andere  ist  mein  Rechtsvorgftnger 
(Auktor,  Gewährsmann).  Ich  folge  ihm  nach  in  sein  Eigentum. 
Ich  erwerbe  das  Eigentum  nur  dann,  wenn  mein  Auktor  wirk- 
lich Eigentamer  war.  Darin  liegt  das  Wesen  des  abgeleiteten 
(derivativen)  Eigentumserwerbes. 

Die  abgeleiteten  Eigentomserwerbsgründe  des  JustinianiacheB 
Bechts  sind:  Tradition,  Vermächtnis,  Adjudikation. 

L  Die  Tradition  ist  die  Besitcabertfagnng  mit  Willens- 
einigung  über  Eigentnmsttbertragung  ^  Nicht  durch  bloil» 
WUlenseinigung,  sondern  erst  dnrch  Übergabe  des  Besitses 
wird  das  Eigentum  (auch  an  Grundstacken)  nach  dem  römisdien 
Recht  des  Corpus  Juris  erworben.  Es  genügt  und  ist  notwendig 
die  Übertragung  des  Juristischen  Besities,  des  HeneD- 
besitzes,  der  auch  als  blofs  mittelbare  Macht  Uber  die  Sacke 
bestehen  kann  (vgl.  §  67).  Es  bedarf  nicht  der  Übertragung 
der  Detention,  des  unmittelbaren  Innehabens,  d.  h.  es  ist  nicht 
nötig,  dal's  der  Wechsel  des  Besitzes  körperlich  sichtbar  sei. 
Die  römische  Tradition  bedarf  nicht  der  körperlichen 
Übergabe.  Es  gibt  vielmehr  eine  Tradition  durch  constitu- 
tum possessorium,  d.  h.  durch  die  blofse  Vereinbarung 
eines  Rechtsverhältnisses  (z.  B.  der  Miete,  der  Verwahrung), 
kraft  dessen  der  juristische  Besitz  auch  ohne  Detentionswechsel 
übergeht.  Es  genügt  aber  nicht  etwa  der  Abschlufs  des  Kauf- 
vertrags. Kauf  ist  kein  Eigentumserwe^bsgrund ,  sondern  ein 
biofses  Verpflichtungsgeschäft,  welches  den  Eigentumserwerb 
zusagt  (oben  S.  230).  Es  genOgt  auch  nicht,  wenn  mit  dem 
Kauf  etwa  WiUenseinigung  fiber  sofortigen  EtgentumsQbergaog 
sich  Terbindet  Aber  es  genOgt,  wenn  zu  dem  Kauf  und  zn 
solcher  Einigung  hinzukommt,  daA  Verkäufer  zugleich  die 
Sache  vom  Käufer  mietet  oder  sie  für  den  Käufer  in  Ver* 
Wahrung  nimmt  oder  sie  von  ihm  leiht  usw.  Dann  ist  nickt 

*  Audi  die  manetpatio  scUofs  «nprilnglieh  die  Beeitifiberfemgniig  in 
sich.  Aber  der  Handgriff  konnte  später  als  blofse  Form  ohne  wirkliche 
Besitzergreifting  vollzogen  wertlcn  fso  bei  Veräufsoning  eines  GrundstückB 
in  der  Fcmo,  oben  S.  55  Anm.  5).  Der  manciputio  dea  klaasischon  K<^cht« 
ist  darum  der  liesitzübergang  nicht  wesentlich :  der  Eigentumsüberpiüg 
erfolgt  durch  blofse  rechtsförmliche  Einigung.   Anders  bei  der  Tradition. 
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blofs  verkauft,  sondern  tradiert:  durch  den  jetzt  als  Mieter, 
Verwahrer  usw.  innehabenden  Verkäufer  hat  der  Käufer  zwar 
nicht  die  anmittelbare  Inhabuog,  aber  doch  den  juristischen  Be- 
sitz (Herrenbesits)  erworben,  und  das  genügt  zur  Tradition. 
Das  Gegenstack  sum  Gonstitutum  poBsessoriuiii  bildet  die  brevi 
manu  traditio':  die  Tradition  durch  blofse  Einigung  darüber, 
dafe  der  als  Mieter,  Verwahrer  usw.  bereits  Besitsende  (er  hat 
schon  die  Detention)  Yon  nun  an  Eigenbesitser  sei.  Auch  hier 
wird  tradiert:  der  juristische  Bedtz  geht  fther,  aber  ohne 
Detentionswechsel.  In  beiden  Fällen  wechselt  der  Herren- 
besitz  (der  blofee  Mieter,  Verwahrer  ist  kein  freier  Herr  der 
Sache)  ohne  Wechsel  des  unmittelbaren  Besitzes.  Bas  Wesen 
der  römischen  Tradition  ist  damit  erfüllt  ^. 

Die  Kauftradition  tiberträgt  nach  römischem  Hecht  das 
Eigentum  nur,  wenn  der  Preis  gezahlt  oder  doch  kreditiert  ist^. 


2  Die  sogenannte  longa  manu  traditio  hat  rechtlich  nichts  besonderes. 
Sio  iBt  k  ö  r  p  e r  1  i  c  h  o  Ul)org»be  nicht  blofs  des  Jnrigtisc'hen  Besitzes,  sondern 
auch  der  Dt'tention,  wenngleich  aus  der  Fenu',  \  tcl.  unten  §  67. 

*  Nach  dem  B.G.B,  wird  nur  das  Eigentum  uu  beweglichen  Sachen 
durch  Übergabe  und  Einigung  (über  den  Eigentomifibergang),  d.  h.  dorch 
einen  der  römischen  Tradition  entsprechenden  Vorgang  enroiben.  Die 
Übergabe  des  B.G.B.  ($§  929  ff.)  unterscheidet  sich  jedoeh  dadurch,  dafs 
sie  Übergabe  des  körperlichen  Besitzes  (nieht  blofs  des  Herrenbesitzes, 
den  das  B.(t.B.  nicht  mehr  kennt,  unten  §  67),  also  Detentionswechsel 
fordert.  Das  eonstitutum  possessorium  (es  geht  blofs  mittelbarer  Besits 
über)  wirkt  nur  als  Ersatz  der  llberirabe,  B.G.B.  §  9:^0  'ebenso  wie  die 
Abtretung  des  Uerausgabeanspruchs  nach  §  931,  die  dem  römischen  Recht 
als  Mittel  der  EigentumsverftuTsernng  fiberhanpt  unbekannt  ist).  Die  breyi 
manu  traditio  (|  989  Sats  8)  geschieht  ohne  Ubergabe.  In  beiden  Fällen 
wird  nach  B.G.B,  nicht  fibergeben  (aber  doeh  derivativ  Eigentum  enrorbenX 
während  nach  römischem  Recht  in  beiden  Fftllen  wirklich  tradiert  wird.  Der 
praktische  Grund  für  den  StaiHlpunkt  unseres  Rechts  liegt  darin,  dafs  die 
Veräufserung  durch  Übergabe  nach  dem  B.G.B,  zugunsten  des  ^Mittrläubigen 
Erwerbers  nicht  blofs  derivativ,  sondern  auch  originär  wirkt,  walirend  die 
Verftufsemug  ohne  Übergabe  als  solche  nur  derivative  Kraft  hat,  B.G.B. 
§§  988-9S4,  vgl  unten  Anm.  7. 

*  VgL  L  19  D.  18,  1  und  oben  S.  54  Anm.  4.  Das  klassisehe  Beeht 
verlangte  fibrigena  als  Surrogat  der  Zahlung  sadsfactio  (Bfirgenstellung);  das 
blofse  Kreditieren  genfigte  nicht,  die  Gleichstellung  des  fidem  emtoris 
sequi  mit  der  satisfactio  beruht  auf  Interpolation.  Vgl.  Enneccerus,  Die 
Lehre  vom  Rechtsgeschäft,  Bd.  1  (lö88J^  8.  SiöOff.}  Mitteis,  Röm.  Privatr., 

Sohm,  ln«titotiOD«n.   18.  Aufl.  24 
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Darin  liejjt,  dafs  die  Tradition  als  kausales  Zuwendungs- 
geschiift  behandelt  wird,  d.  h.  die  aus  dem  Grund  der  Tradition 
(causa)  sich  ergebende  konkrete  Beschaffenheit  des  Veräufserungs- 
willens  ist  für  die  Wirkung  der  Tradition  erheblich:  weil  der 
Parteiwille  im  Fall  eines  Kaufes  nur  auf  kaufmäfsige  Ver- 
äufserung  geht,  wird  die  Tradition  erst  nach  Regulierung 
des  Preises  wirksam.  Aber  die  Entwickelung  drängt  schon  im 
TOmisehen  Recht  dahin,  den  Traditionswillen  als  solchen,  no- 
abhftngig  von  seiner  konkreten  rechtlichen  Beschaffsnheit  (ob 
Schenkung,  Darlehn  oder  was  sonst  dadurdi  vollzogen  werden 
soll),  Eigentum  ttbertragende  Wirkung  zu  geben,  d.  h.  die  Tradi- 
tion als  abstraktes  Zuwendungsgeschäft  zu  behandeln.  Dts 
zeigt  insbesondere  das  rdmische  Kondiktionenrecht  (unten  §  88 1). 
Das  zeigt  auch  die  berOhmte  Entscheidung  Julians  (in  1. 96  D.  41, 1), 
nach  welcher  bei  Dissens  über  die  causa  (der  eine  will  schenken, 
der  andere  nimmt  das  Geld  als  Darlehn,  so  dal's  weder  Schenk- 
ung noch  Darlehn  zustande  kommt)  das  Eigentum  dennoch  über- 
geht (entgegengesetzt  entscheidet  Ulpian  in  1.  18  pr.  D.  12.  1). 
Das  B.G.B,  behandelt  vollends  die  Übereignung  als  abstraktes 
Rechtsgeschäft.  Es  mufs  die  Einigung  über  den  Eigentunis- 
übergang (lasein.  Sie  wird  regtlmär.sig  aus  dem  der  Übergabe 
zugrunde  liegenden  Verhältnisse  (aus  der  causa  traiiitionis),  da- 
raus dafs  kaufeshalber  oder  schenk  ungshalber  usw.  Übergeben 
wird,  hervorgehen.  Aber  für  den  Eigentumsübergang  ist  es 
gleichgültig,  ob  auch  über  die  causa  traditionis  Einigung 
besteht,  ob  überhaupt  das  Kausal gesch&ft  wirksam  zustande 
kommt:  die  Einigung  Ober  den  Eigentumsttbergang  als  solche 
wirkt  heute  selbstftndig  den  Wechsel  des  Eigentums. 

Aber  die  Tradition  bedeutet  einen  bleib  verflkgungsmftlbigen, 
d.  h.  einen  blofiB  abgeleiteten  Erwerbsgrund  (oben  S.  964). 
Der  Tradent  ist  der  Yerfügende  (Verftufsemde),  der  Erwerber  sein 
Rechtsnachfolger  (Singularsukzessor).  Die  Tradition  Obertrftgt 
Eigentum  nur,  wenn  der  Tradent  (der  Auktor)  zur  Verfügung 

Bd.  1,  8.  186  Anm.  71.  —  Das  B.0JB.  hat  den  obig«ii  Bechtwali  nieht 
mehr.  Auch  die  kaafinifrige  Übergabe  flbertrftgt  sofort  das  Eigenttnat 
wenn  nicht  die  Bedingung  des  Eigentumsvorbehalts  bis  zur  Preiszablnn^ 
beredet  ist,  B.G.B.  §  455.  Grundsätzlicli  wirkt  honte  die  Übereignung  aU 
solche  ohne  Häcksicht  auf  die  causa.   Vgl.  das  im  Text  Folgende. 
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berechtigt  ist  ^  TraditioD  des  Nichtberechtigten  macht  nicht  zam 
Eigentfimer,  es  sei  denn,  dafs  sie  dureh  aachträgliche  Genehmigimg 
des  Bereditigten  oder  durch  sp&teren  Reehtserwerb  seitens  des 
Niehtberechtigten  (Tradent  beerbt  s.  B.  spftter  den  Eigentümer  besw. 
4er  Eigentümer  beerbt  später  den  Tradenten)  «konyalesiiert*,  d.  h. 
nacbtrftglieh  wirksam  wird.  Das  rOmische  Recht  ist  bei  diesen 
8ätnn  verblieben*.  Erst  nnser  neuzeitliches  Recht  hat,  in  Fort- 
bildung mittelalterlich-deutschen  Rechts,  der  VerftuAerungs-Über- 
gäbe  von  nicht  gestohlener  (noch  sonst  dem  Eigentümer  ohne 
Willen  abhanden  gekommener)  Fahrnis  an  den  gutgläubigen  Er- 
werber (der  ohne  grobe  Fahrlässigkeit  den  Veräufserer  für  den 
Eigentümer  hält)  ursprüngliche  Kraft  beigelegt,  so  dafs  heute 
auch  bei  Verfügung  eines  Niclitherechtigteu  kraft  guten  Glaubens 
Eigeutuni  erworben  worden  kann  ^ 

L.  20  pr.  D.  de  A.  R.  I).  (41,  1)  (Ulpian.):  Traditio  nihil 
amplius  transfcm»  debet  vel  potest  ad  eiim,  qui  accipit,  quam  est 
apud  cum,  qai  tradit.  äi  igitur  quis  dominium  in  fundo  habuit,  id 
tradendo  transfert,  si  non  habait,  ad  eum  qai  accipit,  nihil  transfert. 

L.  20  C.  de  pacU  (2,  8)  (Dioolbtian.)  :  Traditionibas  etiua- 
capionibaa  dominia  remm,  non  nndis  pädia  tranafenuitiir. 


*  Sei  es  als  Eigentümer,  sei  es  kraft  dingUchen  Beehts  (s,  B.  des  Pfimd- 
reehtsX  sei  es  kraft  Auftrags  des  Eigentümers  nsf. 

*  Originäre,  also  von  dor  Borocbtigung  des  Tradenten  unabhängige 
Kraft  hat  das  römische  Keeht,  und  zwar  orst  in  der  spätoren  Kaiserzeit, 
nur  beigelejxt  der  Tradition  des  P'iskus,  des  Kaisers  und  der  Kaiserin;  der 
Geschädigte  hat  gegen  den  Tradenten  einen  Ersatzanspruch.  Diese  F&lle 
ursprünglichen  Tnulitioiisenrefbs  sind  im  Terseikwandett. 

*  Die  Fahnüs-Yerinfsernng  doreh  Übergabe  hat  angonsten  des  gnt- 
glinbigen  Erwerbers  naeh  B.G3.  §  932  schlechtweg  orqirQngliche  Wirkung 
(nur  mit  der  Einschränkung  des  §  985  für  gestohlene  und  abhanden  ge- 
Icommene  Saclicn);  die  Fahrnis- Veräufserung  ohne  Üb»'rgabe  wirkt  originär 
nur  bei  Hinzutritt  weiterer  Umstände,  921»  Satz  2.  §!i  933.  934.  Das  H.G.Ii. 
§  366  erleichtert  das  Erfordernis  des  guten  Glaubens  für  den  Fahmis- 
Erwerb  vom  Kaufinann :  es  genügt  der  nicht  grobfahrlässige  Glaube,  dafs 
Yeiinberer  snr  Verfügung  berechtigt  sei,  s.  B.  infolge  Auftrags  des  Eigen- 
tümers (wiiirend  das  B.G3.  den  Glanben  verlangt,  dab  der  Verlnfserer 
selber  Eigentümer  sei).  —  Für  den  Erwerb  des  Eigentums  an  Grundstücken 
bedarf  es  heute  der  Auflassung  und  wird  der  gutgläubige  Erwerber  hier 
durch  die  Reehtssätze  TOm  öffentlichen  Glauben  des  Grundbuchs  geschützt 
(B.GJi.  ü§  81^2. 

34* 
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L.  81  pr.  D.  de  A.  R.  D,  (41,  1)  (Paulus):  NomqmuBi  nad» 
traditio  transfert  dominium,  sed  ita,  si  venditio  ant  aliqna  Josta 
causa-  praecesserity  propter  quam  traditio  sequeretar.  Vgl.  §  41  L 
de  rer.  div.  (2,  1),  oben  S.  54  Anm.  4. 
Die  rOmisdie  Tradition  hat  etwas  Formloses,  zumal  da  de 
ohne  körperliche  Übergabe  mdglich  ist  Sie  entspricht  den  Be- 
dfirfnissen  des  Fahmisverkehrs  (des  Handelsverkehrs),  der  leicht 
zu  handhabende  VeräuAemngsgeschäfte  fordert  Sie  ist  denn 
aneh  dem  jus  gentium  entspruDgen  (wahrend  das  alte  jus  eivile 
das  römische  Bauerngut  mit  seinem  notwendigen  Zubehör  als 
res  iiiancipi  der  Tradition  entzog),  und  bedeutet  der  Sieg  der 
Tradition  über  die  Maiizipatiou  sachenrechtlich  die  Mobilisierung 
des  Immobiliarvermögens.  Die  neuere  (durch  das  B.G.B,  für 
das  ganze  Deutsche  Reich  vollendete)  Entwickeluug  ist  in  Ad- 
schhifs  an  älteres  deutsches  Recht  zu  der  Sonderbehandlung 
des  Grundstücks  zurückgekehrt:  Grundeigentum  soll  nur  feier- 
lich (durch  Auflassung  mit  uachfolgender  Eintragung  in  das 
Grundbuch)  verÄufsert  werden  können.  Die  Übereignung  durch 
Übergabe  ist  wieder  auf  den  Fahrnisverkehr  beschrankt  und  das 
Grundstück  also  gewissermafton  aufs  neue  zum  Range  einer  res 
mancipi  erhoben  worden. 

II.  Das  Vermächtnis  ist  ein  derivativer  Eigentums- 
erwerbsgrund,  insofern  der  Testator  nach  römischem  Recht 
durch  letztwillige  VerfOgung  seine  Sache  direkt  jemandem  als 
Vermächtnis  zu  Eigentum  zuwenden  kann  O^S^tum  per  vindi- 
cationem).  Es  bedarf  einer  Besitzergreifung  von  aeiten  des 
Vermächtnisnehmers  nicht;  sobald  vielmehr  das  Vermftchtnis- 
recht  geltend  gemacht  werden  kann  (dies  legati  venit),  wird  dem 
Legatar  unmittelbar  (ipso  jure),  ohne  daf^  es  einer  Handlung 
von  selten  des  Erben  bedürfte,  das  Eigentum  an  der  vom  Testa- 
tor ihm  durch  Vindikationslegat  direkt  zu  Eigentum  vermachten 
Sache  erworben,  vorausgesetzt  aber,  dafs  der  Testator  Eigen- 
tümer war  oder  (iucli  über  das  Eigentum  verfügen  konnte  (da- 
her ein  abgeleiteter  Krwerbsgrund).  Anders  heute,  da  das 
römische  Vindikationslegat  dem  B.G.B-  unbekannt  ist.  Das 
heutige  N'ermächtnis  gibt  dem  Vermächtnisnehmer  niemals  mehr 
unmittelbar  Eigentum,  sondern  immer  nur  ein  Forderungsrecht 
(B.G.B.  g  2174).   Vgl.  unten  §  115. 
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III.  Die  adjudicatio  ist  der  Zuspruch  des  Richters  im 
TeilttDgsverfaliren.  Die  gemeinsame  Benutzung  einer  gemein- 
samen Sache  (mehrere  Kinder  haben  z.  B.  ihren  Vater  heerbt) 
entspricht  nicht  immer  den  Interessen  der  Miteigentümer.  Die 
AuseinandersetzuDg  kann  yertragsmAfsig  (gütlich)  geschehen. 
Gelingt  die  gütliche  Einigung  nicht,  so  bedarf  es  des  gerichtlichen 
Teilungsverfahrens.  Durch  das  Teilungsverfahren  soll  (um  die 
MiteigentQmer  auseinanderzusetzen)  Miteigentum  in  Alleineigen- 
tum verwandelt  werden:  entweder  dadurch,  dafs  die  Sache 
reell  geteilt,  d.  h.  in  mehrere  Sachen  zerlegt  und  jedem  der  bis- 
herigen MiteigentQmer  Alleineigentum  an  einer  der  neuen  Sachen 
zugesprochen  wird*,  oder  dadurch,  dafs  einem  der  Miteigen- 
tümer die  ganze  Sache  zu  Alleineigentum  zugesprochen  wird, 
unter  der  Verptiichtung,  die  anderen  Miteigentümer  durch  Geld 
zu  entschädigen*.  In  beiden  Fällen  handelt  es  sich  um  Über- 
tragung von  Eigentum,  nämlich  um  t^bertragung  des  Mit- 
eigentums, soweit  es  den  anderen  condoniini  an  derselben 
Sache  zustand.  Diese  Übertragung,  welche  denjenigen,  zu  dessen 
Gunsten  sie  geschieht,  jetzt  in  einen  Alleineigentümer  verwandelt, 
geschieht  bei  gütlichem  Verfahren  durch  die  Miteigentümer 
selber;  dann  l)edarf  es  der  Tradition  (gegenseitiger  Besitz- 
übertragung). Im  Teilungsprozefs  geschiebt  sie  nach  römischem 
Recht  durch  Urteil  des  Richters  (judex),  den  Zuspruch,  die  ad- 
judicatio, welche  ohne  Besitzübertragung  die  Eigentums- 
verftnderung  herbeifahrt,  vorausgesetzt,  dafs  der  Prozefsgegner 
wirklich  der  Miteigentümer  war.  Die  richterliche  adjudicatio 
aberträgt  das  Miteigentum  des  einen  Prozefefahrenden  auf  den 
anderen.  Sie  bedeutet  einen  verfUgungsmäfeigen,  nftmlich  einen 
die  Verfügung  des  Gegners  ersetzenden  öffentlich-rechtlichen  Tat- 
bestand (eine  Zwangsverfüguug ,  vgl.  oben  S.  364  Anm.  2.  8). 
Der  Prozefsgegner,  dessen  Eigentumsrecht  mir  vom  Richter  zu- 
gesprochen wird,  ist  mein  Auktor.  Die  adjudicatio  ist  ein  deri- 
vativer Eigentumserwerbsgrund,  abhängig  von  der  Berech- 
tigung dieses  Auktors. 

Das  B.G.B,  hat  wie  das  Vermächtnis,  so  auch  die  adjudi- 

"  Dies  geschieht  nur  bei  teilbaren  Sachen,  oben  S.  358. 
"  Dies  geschieht  bei  unteilbaren  Sachen.    Die  tinteilbare  Sache  kaon 
auch  an  einen  Dritten  verkauft  und  der  Erlöü  geteilt  werden. 
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catio  als  Eigentumserweibsgruiul  beseitigt.  Heute  gibt  es  keine 
adjudicatio  mehr  (während  das  frühere  {gemeine  Recht  wie  das 
Viiidikationsvermächtnis,  so  auch  <iie  römisclie  adjudicatio  bei- 
behalten hatte).  Nach  heutigem  Recht  haben  aucli  im  Fall  des 
TeiluDgsprozesses  die  Miteigenttlmer  sich  durch  eigne  Hand- 
luDg  avseinanderzuseUeD  (B.G.B.  §  752.  753).  Der  TeiluDgs- 
richter  verurteilt  sie  zur  Vornahme  dieser  Handlimg;  er  flüirt 
nicht  mehr,  wie  im  rtaischen  Recht,  die  Eigentamsverftnderitiig 
selber  durch  Richtersprueh  herbei. 

Von  den  abgeleiteten  EigentanmenrerbegrOnden  des  rOm- 
isdien  Rechts  ist  in  unserem  heutigen  Recht  nur  die  Tradition 
geblieben,  und  auch  diese  nur,  sofern  sie  in  der  heutigen  Fahrnis* 
Obereignung  sich  widerspiegelt. 

§  7  I.  de  oC  jad.  (4,  17):  Qaod  antem  istis  judiciis  (di?i- 

aoriis)  alicai  adjudicatnm  lit,  id  statim  cjos  fit,  cui  adjadiea» 

tarn  est. 

§  <)4. 

Der  Erwerb  des  Etgeutums.  UraprftngUelier  Erwerb. 

Der  ursprOngliche  (originäre)  Erwerb  beruht  nicht  auf  einer 
Verfügung  als  solcher  (oben  S.  364).  Er  bewirkt  darum  keine 
blofse  Rechtsnachfolge.  Er  ist  unabhängig  von  der  Berechtigung 
eines  bestimmten  anderen.  Er  ist  ein  in  sich  selbst  begründeter 
Erwerb.  FOr  den  ursprünglichen  Erwerb  gibt  es  keinen  Auktor. 

I.  Die  Aneignung  (Okkupation)  ist  die  älteste  aller 
Rigentumserwerbsarten.  Sie  ist  der  Besitzerwerb  an  einer  herren- 
losen  Sache  mit  dem  Willen  des  Eigeiituniserwerbes.  Res  nullius 
occupanti  cedit.  Beispiele  sind  die  Okkupation  von  wilden  Tieren 
von  Muscheln  oder  Steinen  am  Meeresstrand,  von  derelinquierten 
Sachen.  Im  heutigen  Recht  kann  die  Okkupation  dun-h  laudes- 
gesetzliche  Verbote  oder  Aneignungsrechte  (z.  B.  Jagdrecht)  be- 

*  Wilde  Tiere  sind  alle  nicht  zum  Haushalt  gehörigen  Tiere.  Das 
an  ihnen  erworbene  Eigentum  geht  unter,  eobeld  eie  ihre  nat&rliehe  Frei* 
heit  wieder  erlangen  (L8  §  2.  L  5  pr.  D.  41, 1.  B.O.B.  §  960.  961X  GesShmte 

wilde  Tiero  werden  folgoweise  herrenlos,  wenn  sie  den  animiu  revertendi 
aufgeben  (I.  5  §  5  I).  41,  1.  B.G.B.  |  MO,  Sjk  Das  Eigentum  an  wilden 
Ti<'ren  hängt  also  daran,  dafs  sie  besessen  werden  (sei  es  auch  von  einem 
1  >i(  l)e).  Das  Higentum  an  H:iiistiereu  ist  (gleich  dem  liag^tum  an  sonstigen 
»Saclic-D)  vom  Besits  unabhängig. 
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schränkt  sein,  vgl.  B.G.B.  §  958,  2.  Das  römische  Recht  hatte  den 
Grundsatz  der  Okkupationsfreiheit.  Die  Okkupation  als  solche 
war  frei.  Wohl  aber  konnte  der  Grundeigentümer  den  Dritten  durch 
Verbot  des  Eintritts  in  sein  (irundstück  an  der  Okkupation  hindern. 

Die  Dereliktion  (Preisgabe)  ist  das  Gegenstück  der  Ok- 
kupation. Sie  ist  die  Besitzentaufserung  mit  dem  Willen  der 
EigentumsentättTseriiiig  (so  z.  B.  das  W^werfen  der  Apfülsmen- 
schale,  nachdem  die  Apfelsine  gegessen  worden  ist).  Sie  macht, 
sobald  die  Besitzentäufisemiig  körperlich  vollzogen  ist,  die 
Sache  herrenlos. 

Derelinquierte  Sachen  können  daher  von  jedermann  okkupiert 
und  so  zu  Eigentum  erworben  werden 

Von  derelinquierten  Sachen  unterscheiden  sich  selbstverständ- 
lich verlorene  Sachen,  also  solche  Sachen,  welche  wider  Willen 
abhanden  gekommen  sind.  Hier  ist  nur  der  tatsächliche  Besitz 
verloren,  nicht  das  Eigentum.  Die  Sache  ist  nicht  res  nullius, 
sondern  res  alicnjus  und  daher  nicht  okkupierbar.  Der  Finder 
wird  nicht  Eigentümer.  Er  ist  vielmehr  verptiichtet,  für  die 
Aufbewahrung  und  Erlialtung  der  Saclie,  sowie  (soweit  es  ihm 
möglich  ist)  für  die  Rückerstattung  derselben  an  ihren  Eigen- 
tümer (z.  B.  durch  Anmeldung  hei  der  Polizei)  zu  sorgen.  Audi 
nach  heutigem  Recht  wird  der  Finder  nur  unter  bestimmten 
Voraussetzungen  Eigentümer  (B.G.B.  §  978):  aber  der  Finder 
kann  nach  heuti^^em  (nicht  nach  römischem)  Kecht  einen  Fiuder- 
lohn  verlangen  (B.G.B.  §  971). 

Nicht  derelinquiert  und  folglich  nicht  herrenlos  sind  auch 
die  sogenannten  missilia,  d.  h.  Sachen,  die  als  Geschenk  unter 
das  Yollt  geworfen  werden.  Der  jactus  missilium  bedeutet  nicht 
Preisgabe,  sondern  Übergabe  (Tradition),  nämlich  Übergabe  an 
eine  erst  durch  nachfolgendes  Ereignis  sich  bestimmende  Person 
(sogenannte  traditio  ad  inoertam  personam),  ebenso  wie  heute  die 
Übergabe  durch  Automaten:  was  nicht  in  der  vorgeschriebenen 
Weise  genommen  wird,  bleibt  im  Eigentum  des  Tradenten. 

Allerdings  aber  wird  als  herrenlos  behandelt  der  Schatz, 
der  sogenannte  thesaurus.  Schatz  im  Rechtssinn  ist  ein  vor  so 
langer  Zeit  verborgenes  Wertobjekt,  dafs  der  Eigentümer  gegen- 

>  Die  Preisgabe  eines  Grandstftcks  ist  heute  besonders  geregelt. 

B.GJB.  §  928. 
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wärtig  uubekannt  ist  (vetus  quaedam  depositio  pecuniae,  cujus 
non  exstat  nieiiioria,  ut  jam  düiniuuiii  nou  habeatl.:n  §  1  D.41,  1). 
Der  Schatz  fallt  zur  Hälfte  an  den  Finder,  d.  h.  den  Okkupanten 
(heute  nach  B.G.B.  §  984  an  den  Eiitdeiker,  auch  wenn  er  nicht 
der  erste  Besitzerwerber  ist),  zur  anderen  Hälfte  an  den  Eigen- 
tümer der  Sache,  in  welcher  der  Schatz  gefunden  ist.  Schatzsuchen 
ohne  Erlaubnis  des  Grundeigentümers  bestrafte  das  römische  Recht 
mit  Verlust  der  Finderhälftc  an  den  Eigentümer,  ebenso  Schatz- 
suchen unter  Gebrauch  von  Zaubermitteln  (Geisterbeschwörang) 
mit  Verlust  des  gefundenen  Schatzes  an  den  Fiskus. 

Nach  römischem  Recht  war  auch  Feindesgut  okkupabel,  so- 
bald es  auf  römischen  Boden  gelangte;  war  es  ins  Feindesland 
zurückgebracht,  so  fiel  es  durch  jus  posUiminii  von  selber  an 
den  früheren  Eigentümer  zurück.  Ebenso  umgekehrt  (zugunsten 
der  Römer)  römisches  Eigentum,  welches  aus  den  Händen  der 
Feinde  in  die  Macht  der  Römer  zurückkehrte*. 

§  12  I.  de  rer.  div.  (2,  1):  Ferae  igitnr  bestiae  et  ▼olacres 
et  pisces,  id  est  onmia  animalia,  qaae  in  terra,  mari,  caelo  nascon- 
tur,  simulatque  ab  aliqao  capta  fuerint,  jure  gentiam  statim  illias 
esse  incipiunt.  Quod  enim  ante  nullius  est,  id  naturali  ratione 
occupanti  conccdilur.  Nee  interest,  feras  bestias  et  volucres  utrum 
in  suo  fuudo  quisque  capiat,  an  in  ulieno.  Plane,  qui  in  alienum 
fundum  ingreditur  venandi  aut  aucupandi  gratia,  potest  a  donüno, 
si  is  providerit.  prohiberi,  ne  iugrediatur. 

§  18  eod:  Item  lapilli,  geniinae  et  cetera,  quae  in  litore  in- 
veniuutur,  jure  naturali  statim  inventoris  fiunt. 
Tl.  Die  Usukapion  oder  Ersitzung  ist  der  Eigentums- 
erwerb  durch  fortgesetzten  Besitz. 

Die  Usukapion  gehört  zu  den  Selbstbeschränkungen,  welche 
das  Eigentum  im  Interesse  seiner  eigenen  Sicherheit  sich  auf- 
zuerlegen g(  nötigt  ist. 

Alle  Sicherheit  würde  aufhören,  wenn  das  Eigentum  un- 
beschrftnkt  und  durch  alle  Zeiten  geltend  gemacht  werden  könnte. 
Es  mufs  einen  Augenblick  geben,  wo  der  frühere  Eigentümer 
dem  gegenwärtigen  redlichen  Erwerber  gegenüber  aufhört,  Eigen- 

*  Über  das  postliminium  in  bezug  auf  Sachen  M  i  1 1  e  i  s,  Böm.  Privatr., 
Bd.  1,  8.  184.  185.  Über  das  perBtaliehe  poitUmiiiiiim  oben  8.  802. 
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tllmer  zu  sein,  und  der  redliche  Er\verl)er  sich  auch  von  Rechts 
wegen  in  den  Eigentümer  verwandelt.  Diesen  Zeitpunkt  bestimmt 
Dach  römischem  Recht  die  Usukapion. 

Noch  ein  anderer  Umstand  kommt  hinzu.  Wenn  etwa  der 
Eigentümer  in  den  Fall  kommt,  sein  Eigentum  klageweise  gegeu 
eiDen  Dritten  geltend  zu  machen,  so  mufs  er  sein  Eigentum  be- 
weisen. Nun  hat  er  etwa  die  Sache  von  einem  Vormann  diuM  h 
Kauf  und  Tradition  erworben.  Das  genügt  aber  nicht  zum  Nach- 
ireiB  des  £igentiimB.  Denn  die  Tradition  ist  ein  abgeleiteter 
Erwerbsgrund,  nnd  sein  Vormann  (sein  Auktor)  konnte  ihn  nur 
dann  zum  Eigentümer  machen,  wenn  er  (der  Vormann)  selber 
Eigentümer  war.  Also  mufls  femer  auch  das  Eigentum  des  Yor- 
mannes  nachgewiesen  werden.  Nun  hat  aber  dieser  die  Sache 
(denken  wir  z.  B.  an  ein  Haus)  auch  seinerseits  durch  Kauf  und 
Tradition,  also  wiederum  hloh  durch  abgeleiteten  Erwerbsgrund 
erworben.  So  wird  man  auf  den  Vormann  des  Vormanns  kommen 
und  bo  fort:  eine  unendliche  Ueihe  tut  sich  auf.  und  es  ist  ein- 
fach unmöglich,  auf  Grund  des  abgeleiteten  Erwerbes  zu 
einem  Nachweis  des  Eigentums  zu  gelangen.  Darum  ist  es 
nötig,  dafs  der  abgeleitete  Titel  durch  einen  ursi)rün glichen 
ergilnzt  werde.  Und  dieser  ursprüngliche  Titel  ist  die  Usu- 
kapion. Es  ist  nicht  nötig,  dal's  ich  auf  alle  Vormänner  zurück- 
gehe. Es  genügt ,  darzutun ,  dafs  die  Sache  redlich  erworben, 
eine  bestimmte  Zeit  hindurch  besessen  ist,  dafs  ich  sie  also 
jedenfalls  usukapiert  haben  wOrde,  falls  ich  durch  die  Tradition 
selbst  noch  nicht  Eigentümer  geworden  wäre.  Die  Ersitzung 
ist  dazu  bestimmt,  die  Wirkung  des  derivativen  Titels  (Tradi- 
tion) nach  bestimmter  Zeit  endgültig  und  von  dem  Recht  der 
Vormftnner  unabhängig  zu  machen.  Sie  ist  die  Ergänzung 
des  verfagungsmäfsigen  Erwerbs:  sobaM  zu  der  Verfügung  (dem 
derivativen  Titel)  Redlichkeit  des  Erwerbers  und  eine  gewisse 
Dauer  des  Besitzes  hinzutritt,  ist  der  Tatbestand  eines 
nicht  lediglich  verfügungsmäfsigen  und  darum  urspr  flu  glichen 
Erwerbsgrundes  gegeben,  der  die  Frage  nach  dem  Recht  der 
Rechtsvorgänger  unnötig  macht 

Um  der  Sicherheit  sowohl  wie  um  der  Beweisbarkeit  des 
Eigentums  willen  ist  es  also  notwendig,  dafs  es  eine  Ersitzung 
gebe,  dafs  unter  Umständen  auch  der  an  sich  nicht  berechtigte 
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Besitz  dennoch  nach  gewisser  Länge  der  Zeit  in  Eigentum  sich 
verwandle. 

Schon  das  altrömische  Recht  hatte  diese  Wahrnehmung  ge- 
macbt  und  kannte  einen  Eigentuniserwerh  durch  rechtmäfsigen 
Besitz  (usus),  welcher  für  unhewej?liche  Sachen  die  Zeit  von 
zwei  Jahren,  für  alle  übrigen  Sachen  (ceterae  res)  die  Zeit  von 
einem  Jalire  forderte.  Das  sagte  der  Zwölftafelsatz:  usus  auc- 
toritas  (Ersitzung  und  Gewährleistungsptiicht,  vgl.  oben  S.  3t>0) 
fundi  biennium ,  ceterarum  rerum  annus  esto  (nach  Ablauf  der 
Eniteongsfrist  bedurfte  es  keiner  Gewährleistung  des  Manzi- 
paoteD  mehr).  Aber  die  usucapio  der  zwölf  Tafeln  war,  weil 
dem  jus  civile  angehörig,  nur  dem  zugänglich,  der  das  römische 
BOrgerrecht  (weDigstens  das  jus  eommereii,  oben  S.  194)  besafs. 
Sie  war  feroer  nur  an  demjenigen  Sachen  möglieh,  an  denen  ea 
quiritisches  Eigentum  geben  kennte.  So  waren  also  s&mtliehe 
Provinzialgrundstacke  (soweit  nicht  das  jus  Italicum,  oben  S.  197 
Anm.  4>  eine  Ausnahme  machte)  der  zivilen  Usukapion  entzogen, 
denn  am  fundus  provincialis  gab  es  nach  römischem  Recht  nur 
ein  Eigentum  des  römischen  Staats  (populus  Romanus),  kein 
Privateigentum  (dominium  ex  jure  Quiritium).  Dennoch  be- 
standen selbstverständlich  auch  in  den  Provinzen  tatsächlich 
privater  Grundbesitz  (possessio)  mit  Kauf  und  Verkauf,  Ver- 
erbung und  Vermächtnis,  kurz  Grundbesitzverhältnisse,  welche 
tatsächlich  Privateigentum  an  Häusern,  Gärten,  Äckern  be- 
deuteten. Einen  Rechtsschutz  gab  es  hier  von  römischen  Zivil- 
rechts wegen  nicht.  Die  Edikte  der  Statthalter  (^praesides)  in 
den  Provinzen  waren  es,  welclie  eine  Form  des  Rechtsschutzes 
einführten,  nämlich  die  praescriptio  longi  temporis:  eine  Klagen- 
verjährung zugunsten  des  redlichen  Erwerbers  (oben  S.  327)*. 
Hatte  jemand  auf  Grund  recbtmäiaigeu  Erwerbes  (justo  titulo)  und 

*  Das  filtmte  ZengniB  ein  Beskript  des  Septimiiu  Sevenu  vom  J.  199» 
Mitte is,  Herne«,  Bd.  90  S.  612ff.  —  Partach,  Die  longi  temporis  prme- 
aeriptio  (1906)  mit  den  Ausfuhrungen  von  Mitteis  bei  Preisigke,  Griech. 
Papyrus  d.«r  Uuiv.- Bibliothek  in  Strafsburp  i.  E.,  Bd.  1  (1906)  S.  86  und 
von  Wenger  in  der  Zeitschr.  d.  Sav.- Stift.  Bd.  '27  S.  378  17.  —  Die  Be- 
handlung des  i'roviuzialbuiiouB  als  aiiTserhiiib  des  ju.-^  civile  und  damit  als 
auTserhalb  des  quiritischen  Eigentums  stehend,  hat  sich  anscheinend  erst 
gegen  Ende  der  Kepublik  durchgesetzt,  Mitteis,  BOm.  Privatr.,  Bd.  1 
8.  67  Anm.  12. 
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in  gutem  Glauben  (bona  fide)  Jange  Zeif",  nämlich  zehn  Jabre 
inter  praesentes  (der  Gegner  hatte  mit  ihm  in  derselben  Provinz 
seinen  Wohnsitz)  oder  zwanzig  Jahre  inter  absentes  (der  Gegner 
hatte  in  einer  anderen  Provinz  seinen  Wohnsitz)  das  Grundstück 
besessen,  so  brauchte  er  sich  auf  die  Klage  des  etwa  an  dem  Gute 
Berechtigten  nicht  mehr  einzulassen;  er  ward  durch  eineprae- 
seriptio  (einen  Vorbehalt  xu  seinen  Gunsten,  der  an  den  Begina 
d«r  Formel  gesetzt  wurde,  vgl.  oben  S.  325)  geschützt  Unter  deu 
gleichen  Voraussetzungen  ward  ihm  dann  auch  eine  Klage  (in  rem 
actio)  gegen  jeden  Dritten  gegeben.  Immer  wirkte  die  longi  temporis 
possessio  an  erster  Stelle  als  Verschweigung,  Klagverjährung  (sie 
ward  deshalb  durch  Klagerhebung  unterbrochen,  liefe  auch  die- 
dem  Besitzer  unbekannten  Rechte  an  fremder  Sache  untergehen 
und  lief  nicht  gegen  Minderjährige,  vgl.  Anm.  8).  Aber  sie  führte- 
zugleich  die  Kraft  einer  Ersitzung  mit  sich:  sie  gab  dem  pos- 
sessor  nicht  blofs  eine  Einrede,  sondern  eine  Klage  nach  Art 
der  Eigentumsklage,  d.  h.  sie  gab  praktisch  das  Eigentum. 

Justiuian  hat  dann  die  zivile  usucapio  und  die  amtsrecht-^ 
liehe  longi  temporis  possessio  zu  einem  einzigen  Institut  ver- 
schmolzen. Die  longi  temporis  possessio  ward  die  Ersitzung 
des  Eigentums  an  Grundstück  e  n  (es  ward  also  nun  gleich* 
gültig»  ob  es  sich  um  einen  fundus  Italiens  oder  um  einen 
fundus  provincialis  handelte).  Daneben  blieb  die  Usukapion 
von  Fahrnis,  für  welche  jedoch  die  alte  eiigährige  Frist  auf  drei 
Jahre  erstreckt  wurde.  Also:  das  Eigentum  an  Grundstücken 
wird  nach  Justinianischem  Recht  in  10  (inter  praesentes)  oder 
in  20  Jahren  (inter  absentes)  ersessen ;  das  Eigentum  an  Fahrnis 
in  drei  Jahren.  Es  ist  nicht  nötig,  dafs  man  selber  die  ganze- 
Zeit  hindurch  den  Besitz  gebäht  habe;  man  ist  berechtigt,  sidi 
den  Besitz  seines  Rechtsrorgängers  anzurechnen  (sogenannte- 
accessio  po8sessioni8)^    Ja,  der  Faustverpfänder  setzt 


Der  £rbe  ist  berechtigt,  »ich  uicht  blufs  die  Besitzzeit,  soudem 
aoeh  die  bona  fides  seines  Erblassers  anzuiechnen ,  so  dafii  er  (da  naeh 
leniMtbein  Recht  mala  fides  anperrenieoB  non  Boeet)  die  ISnitsung  tiots 
elgwinr  mala fidee  Tollenden  kann  (1.2  §19  D. 41, 4):  sogenannte  snccessie 
in  usueapionem.  Dementsprechend  kann  die  vom  Erblasser  begonnene 
Ersitzung  schon  vor  dem  Erbschaftsantritt  angnnsten  des  Erben  sich  voll- 
enden (1.  40  D.  41,  3).  Der  Erbe  (besw.  die  rahende  Erbschaft)  vollendet 
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seine  Ersitzung  an  der  weggegebenen  Pfamlsaclie  fort,  obgleicii 
er  gar  nicht  mehr  besitzt  (der  „abgeleitete"  Besitz  des  Faust- 
pfandgläuhigers  kommt  ihm  für  die  Usukapion  zugute,  vgl.  unten 
§  (i7  Aum.  2).  Weitere  Voraussetzung  ist,  dafs  man  einen 
Erwerbsgrund  für  sich  habe,  nämlich  einen  das  Rechtsnachfolge- 
Verhältnis  begründenden  (abgeleiteten)  Erwerbsgrund ,  z.  B. 
Tradition,  einen  sogenannten  just Ufi  titulus,  und  dafs  man 
in  gutem  Glauben  sei,  also  von  der  Rechtmäfsigkeit  seines  Be- 
sitzes flberzeugt  sei,  sogenannte  bona  fides*.  Doch  genügt 
nacb  römiBcbem  Recht,  dafs  die  bona  fides  im  Augenblick  dee 
Besitzerwerbes  (im  Fall  eines  Stttckkaufee  auch  im  Augenblick 
des  Kaufgeschäfts)  vorhanden  sei  (vgl.  Anm.  5);  später  ein- 


die  U8idUq»ion  des  ErblAssers.  Der  Sondenwehfolger  dagegen  hat  blofse 

accessio  possessionis:  er  vollendet  seine  eigene  Ersitztmg  und  molk  dee- 
halb  bei  seinem  Bcsitzerwerb  nelber  in  bona  fido  sein.  Die  accessio 
possessionis  ergab  sich  au.s  (k*m  Wesen  der  lougi  tempori.s  praescriptio.  Sie 
ist  durch  ein  Reskript  von  Se\  erus  und  Caracalla  aueh  auf  die  zivile  usu- 
capio  übertragen  worden,  Mitteis,  Köm.  Privatr. ,  Bd.  1,  S.  113.  Das 
Ilten  Varlnld  ist  die  «coeseio  poaaeeaioiiie  beim  inteidictiim  vtmbi  (unten 
I  67  Anm.  8). 

*  Die  zwölf  Tafeln  hatten  weder  von  Titel  noch  von  bona  fidei  ge- 
sprochen ,  sondern  nur  von  Anssehlufs  der  Ersitzung  gestohlener  Sachen 

{überdies  la^'  in  dem  lietrrirt'  des  usus  der  des  reehtmäfsigen  Besitzes).  So 
hatte  die  Jurirt|irudenz  in  der  Behandlung  der  einzelnen  Fälle  einen  gt'- 
wissen  Spielraum.  Es  wurden  Fälle  der  Ersitzung  ohne  Titel  und  Fälle 
der  Ersitzung  ohne  bonafides  anerkannt.  1.  Ohne  Titel  geht  die  £r- 
aitsnng  vor  sich,  wenn  das  Vorhandensein  eines  Titels  kraft  entschuldbaren 
Inrtams,  also  mit  Ghrond,  angenommen  wird  (sogenannter  PntativtitelX 
2.  B.  bei  Erwerb  von  mnem  impubes,  den  man  für  einen  pubes,  von  einem 
fariosus,  den  man  für  gesund  hielt  und  halten  konnte  (l.  2  §  15.  16  D.  41,  4); 
Ahnlich  ist  der  Fall  des  Erben,  der  eine  Sache  entschuldbar  für  zum  Nach- 
Jafs  gehörig  hält  (l.  3  D.  41,  5)  und  des  Niehterben,  der  sieh  entschuldbar 
für  den  Erben  hält  (1.  vi3  §  1  D.  41,  3).  2.  Ohne  bona  tides  vollzog  sich  die 
nsncapio  pro  berede  des  alten  Rechts  (unten  g  110)  und  die  asnreceptio 
(die  BäekersitsQng),  deren  flanptfoU  die  nsoreceptio  ez  fiduda  war.  Es 
genflgte  nur  Bäcfcersitsnng  der  fidnsiarisdli  (mit  Aaferlegnng  einer  TVen- 
vorpflichtonj^  verftufserten  Sache,  dafs  Veräufserer  ein  Jahr  lang  besafs 
(auch  wenn  es  sich  um  ein  Grundstück  handelte :  die  „fiducia"  ward  als 
soh'he  zu  den  „eeterae  res"  gezählt).  Im  Fall  der  fiducia  cum  amico  eon- 
tracta  (oben  S.  68),  wo  also  die  tiducia  im  Interesse  des  Veräulsercrs  ein- 
gegangen war,  genügte  der  Besitz  schlechtweg.  Im  Fall  der  fiducia  cum 
ereditore  oontiaeta  (die  fidneia  war  hier  im  laleraase  des  Gegners  ein- 
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tretende  mala  tides  hindert  den  Fortganj?  der  Ersitzung  nicht 
(mala  fides  superveniens  non  nocet)*'.  Die  res  extra  commercium 
(oben  S.  353  ff.)  sind  selhstverständlich  von  der  £rsitzung  aus- 
genommen: weil  es  überhaupt  kein  Eigentum  an  ihnen  gibt» 
Andere  Sachen  sind,  obgleich  in  commercio,  doch  durch  positives 
Gesetz  der  Ersitzung  entzogen  worden  (sogenannte  res  inhabiles)» 
So  die  res  fnrtivae  nach  den  zwölf  Tafeln  und  der  lex  Atinia, 
die  res  Ti  possessae  nach  der  lex  Julia  et  Plautia Damit  hingt 
die  Ton  Justinian  eingeftthrte  sogenannte  aufserord entliehe 
Ersitzung  (longissimi  temporis  praeseriptio)  zusammen:  ist 
die  Sache  kraft  positiven  Gesetzes  der  Ersitzung  entzogen  (res 
inhabilis)  oder  fehlt  dem  Besitzer  der  Titel  oder  kann  er  den 
Titel  vielleicht  nicht  mehr  beweisen,  so  kann  das  Eigentum 
dennoch  durch  Besitz  von  30  oder  40  Jahren  ersessen  werden, 
vorausgesetzt,  dafs  der  Besitz  bona  fide  erworben  war;  d.  h. 
es  genügt  (falls  bona  fides  vorhanden  ist),  dafs  die  Voraus- 
setzungen der  K 1  a  g  V  e  r  j  ä  h  r  u  n  g  erfüllt  t^ind  (oben  S.  329). 
Ist  der  Besitz  bona  fide  erworben  und  dann  die  Eigentumsklage 
gegen  den  Besitzer  verjährt,  so  soll  derselbe  nicht  blofs  die 
Einrede  der  KlagverjUhrung,  sondern  positiv  das  P'.igentum  an 
der  Sache  erworben  haben,  also  im  Fall  des  Besitzverlustes  auch 
seinerseits  gegen  jeden  Dritten  klagberechtigt  sein.  Der  Dieb  und 
Dejizient  selber  kann  also  (weil  er  in  mala  fide  ist)  auch  durch 
aufserordentliche  Ersitzung  niemals  usukapieren,  wohl  aber  ein 
Dritter,  der  von  ihm  gutgläubig  erwarb. 


gegangen,  oben  S.  67)  moTste  die  Zahlung  der  Schald  hititiikommen;  ohne 
SchuldMhlimg  ging  Rflekenitsinig  dtueh  blofben  Besits  nur  dann  vor  eieh, 
wenn  der  Beaits  weder  anf  Miete  noeh  auf  Piekarinm  berohte.  Gi^.  II 

§  59.  60.  Die  fiduziarisch  vcräafserte  Sache  galt  im  Verhältnis  zum  fidnsift- 
rischen  Erwerbor  materioll  immer  noch  als  Eigentum  des  Veräufserers, 
Daher  die  Erleichterung  dor  Rückorsitzung,  welche  das  fiduziarische  Eigen- 
tum des  Gi'guers  zerstört.  Dem  justinianischen  Becht  ist  die  usureceptio 
(ebenso  wie  die  fiducia)  unbekannt. 

Anders  das  kanonische  Recht  nnd  dem  entsprechend  das  frühere  ge- 
meme  Pandektenrecht  Hier  galt  der  Sati:  mala  fides  rapervemene  nocet: 
die  bona  fides  mnfs  wfthrend  der  ganien  Ersitsongsseit  vorhanden  sein. 

'  Aus  dem  ( )bigen  ergeben  sieh  die  fSnf  Voraussetzungen  der  römischen 
ordentlichen  Ersitzung,  welche  der  Vers  sosammenfafst:  res  habüis,  titolosy 
fides,  possessio}  tempos. 
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Die  Ersitzung,  die  ordeütliche,  wie  die  aufseroidentliche, 
ist  gehemmt,  so  lange  die  Verjährung  der  Eigentumsklage 
gehemmt  ist  (vgl.  oben  S.  329).  Sie  wird  unterbrochen,  so 
dafs  sie  von  neuem  beginnen  mufs  (usurpatio;,  durch  Unter- 
brechung des  Besitzes  und  durch  Erhebung  der  Eigentumsklage 
seitens  des  Eigentümers  (bleibt  der  Prozefs  liegen,  so  beginnt 
^ine  neue  40  jährige  Ersitzung)  ^ 

Das  Gebiet  der  Ersitzung  war  im  klassischen  römischen 
Recht  ein  doppeltes:  einmal  hatte  sie  die  Aufgabe,  den  boni- 
tariscben  Eigentümer  in  einen  quiritischen  zu  verwandeln,  also 
•den  Bechtserwerb  zu  ergänzen  gerade  auch  in  dem  Fall,  wenn 
man  vom  Eigentümer  erworben  hatte  (der  formlose  Erwerb 
«iner  res  mancipi  gab  erst  auf  Grund  der  nsucapio  nach  Ablauf 
▼on  1  bezw.  2  Jahren  qiiiritisches  Eigentum) ;  zum  andern  diente 
«ie  dem  Eigentumserwerb  dessen,  welcher  vom  Nichteigen- 

"  Die  Unterbrechung;  durch  Khigcrhebung  (seitens  des  Berechtigten, 
vgl.  Mitteis  a.  a.  0.,  oben  Anm.  4,  S.  86)  entspricht  dem  Wesen  der  lougi 
temporis  posBoasio,  die  an  erster  Stelle  Klagvcrj&hnmg  war.  Die  alte  van- 
«apio  ward  dnreb  litis  contestatio  nicht  unterbrochen,  wemngleieh  der  Be- 
Jdagte,  der  erst  poBt  acceptum  jndiciiiBi  (nach  der  litis  contestatio)  die  Usu- 
kapion vollendete,  zur  Rückübertragung  des  Elpcutnms  (tradcre,  nicht  blob 
restitucre)  verurteilt  ward  (Stellen  difsoH  Inhalte  sind  \  on  den  Kompilatoren, 
offenbar  aus  Versehen,  noch  in  das  Corpus  juris  anfgenoinni<-n  worden, 
z.  B.  1.  18  D.  6,  1).  Aber  durch  symbolische  Handlung  (usurpatio  civilis, 
z.  B.  durch  Abbrechen  eines  Zweiges  vom  Grundstück,  surculom  defringerc, 
Cicero  de  erat.  8»  88  §  110)  konnte  der  Eigentfimer  (nur  er,  vgL  LSD.  41,  8) 
gegen  die  nsncapio  protestieren  und  sie  dadurch  unterbrechen.  Im  jnstima- 
nischen  Recht  steht  an  Stelle  der  alten  usurpatio  civilis  die  Klagerhebung, 
die  im  Ntttfall  (in  der  Person  des  Gegners  besteht  ein  Hindernis  für  die 
Klage)  durch  Protestation  vor  G<*richt  ersetzt  werden  kann,  1.  2  C.  7,  40. 
Auch  sonst  ist  im  justinianischeji  Recht  das  Recht  der  longi  temporis 
possessio  für  die  Ersitzung  überhaupt  mafsgebend  geworden.  Die  justinia» 
nische  Ersitxong  beseitigt  wie  das  frühere  Eigentum  so  auch  die  dem  red- 
Uehen  Beritser  unbekannt  gebliebenen  sonstigen  Sachenrechte  (OL  7,  86; 
anders  die  das  Beeht  der  alten  nsucapio  wiedergebenden  Digestenstellen 
1.  1  §  2  D.  20,  1.  1.  44  §  5  D.  41,  3;  dem  justinianischen  Recht  folgt  das 
B.G.B.  §  945).  Die  justinianische  Ersitzung  ist  gehemmt,  so  lange  ein 
Minderjiihrifrer  Eigentümer  ist  (1.  5  C.  2,  4(i:  auch  liier  findet  sich  in  den 
Digesten  noch  das  abweichende  Hecht  der  usiu  apio,  z.  R.  1.  2  1).  27.  ö.  1.  4 
^24  D.  44,  4;  nach  B.G.B.  ^  Ü^Ü  mit  200  gilt  Hemmung  nur  der  Vollendung 
der  Ersitsung  und  nur  wenn  der  Minderjähiige  ohne  gesetslichen  Ver> 
treter  ist). 
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türaer  gutgläubig  erworben  hatte  (Beispiel:  der  Erbe  hat  mir 
die  Sache  verkauft  und  Ubergeben,  welche  er  im  Nachlafs  des 
Erblassers  vorgefunden  und  irrtümlich  für  Eigentum  des 
Erblassers  gehalten  bat).  Dort  war  es  die  mangelnde  Form 
dee  Titels,  hier  war  es  die  mangelnde  Bereditigung  des  Auktors, 
was  die  Ersitmng  notwendig  machte.  Im  Justinianischen  Recht 
ist  der  Gegensatz  der  Erwerbsgrande,  ob  formfrei  (juris  gentium) 
oder  formbedttrftig  (juris  civilis),  hinweggefallen.  Jeder  Erwerbs- 
grund  gibt  volles  Eigentum,  sofern  nur  (bei  abgeleitetem 
Erwerbe)  der  Auktor  wirklich  Eigentfimer  war.  Es  gibt  daher 
jetst  im  Fall  des  Erwerbs  vom  Eigentümer  keine  Ersitzung 
mehr,  und  ist  nur  die  zweite  Aufgabe  der  Ersitzung  übrig- 
geblieben: den,  welcher  vom  Nichteigentümer  erwarb,  dennoch 
nach  gewisser  Zeit  zum  Eigentümer  zu  machen". 


•  Durch  das  Recht  des  B.G.B,  ist  die  Bedeutung  der  Ersitsong 
WMentlich  abgeschwächt.  Nach  dem  B.G.B,  verbindet  sich  mit  dem  ver- 
fQgnngsgeschäftlichen  (abgeleiteten)  SachtTWorb  ro<;f'lniäfsig  sofort  ursprüng- 
licher Erwerb,  wenn  aufser  dem  Verfügungsgeschäft  idor  Vcräufsenmg) 
guter  Glaube  des  Erwerbers  und  Legitimation  des  Veräufserers  (durch  Ein- 
tragung im  Grundbuch,  durch  BeaitE  der  Fahrnis)  vorliegt.  Die  Veräufserung 
des  legitimierten  (durch  Chmndbach,  darch  FahmiBbeuts  als  berechtigt 
aoBgewieienen)  Verinrtetars  maeht  in  der  Regel  den  Gn^lftubigen  sofort 
zum  Eigentümer,  auch  wenn  VerftofiMrer  nicht  wirklich  Eigentumer  war. 
Der  heutige  Veilbehr  will  die  Ersitzungszeit  nicht  abwarten;  er  will  sofort 
gesichert  sein.  Nur  erg&nzend  tritt  die  Ersitztmg  ein  (ähnlich  der  aufser- 
ordentlichon  Ersitzung  Justinians).  Für  die  Fahmiacrsitzuii;;  (H.G.B.  §  d'.^l  ff.) 
wird  zciinjähriger  Eigeubesitz  und  guter  Glaube  (vväbrend  der  gauzeu 
Elrsitzuugszeit :  mala  fides  superveniens  nocet)  gefordert,  kein  Titel:  sie 
tritt  em,  wenn  der  Titel  fehlt  (also  in  den  Pillen  des  Patatiytitele,  vgl. 
Anin.  ^  inabeeondere  bei  mangelnder  G^eeehiftifthigfceit  dee  Verftnfserers), 
ibnier  wenn  der  zu  sofortigem  £rwerb  nötige  gute  Glaubo  fehlt  (der  £r- 
werbev  wnfste,  dafs  Veräi  fserer  nicht  Eigentümer  sei,  hielt  ihn  jedoch  für 
einen  vom  Eigentumer  Beauftragten  oder  sonst  Verfügmigslicrcchtigten, 
vgl.  oben  8.  371  Anm.  7i  und  wenn  die  Fahrnis  dem  Ki;z<*ntünH'r  ohne 
Willen  abhanden  gekommen  war  (vgl.  B.G.B.  §  935:  res  furtivao  werden 
also  nach  B.G.B,  nicht  sofort  erworben,  ausgenommen  Gkld  usw.,  aber  er- 
aeesen).  Ffir  Grundstücke  gilt  die  sogenannte  Tabnlaiersitsvng,  die  weder 
Titel  noch  bona  fides,  sondern  nur  dOjfthrige  Eigentfimer-Etstmgang  im 
Ckondbach  mit  Eigenbesitz  fordert  (B.6.B.  §  900;  blolirar  SOjihriger  Eigen- 
besitz mit  nachfolgender  Ausschliefsnng  dos  Eingetitgenen  and  nachtelg- 
licher  eigener  Eintragung  genügt  nach  |  927). 
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pr.  I.  de  usuc,  (2,  6):  Jure  civili  constitutum  fuerat,  ut,  qui 
bona  fide  ab  eo.  qui  dominus  non  erat,  cum  crediderit  eum  domi- 
num esse ,  rem  emerit .  vel  ex  donatione  aliave  qua  justa  causa 
acceperit,  is  eam  rem,  si  mobilis  erat,  anno  ubique,  si  immobilis, 
biennio  tantum  in  Italico  solo  nsacapiat,  ne  rcram  dominia  in  in- 
certo  essent.  Et  com  hoc  placitnm  erat,  patantibos  antiqnioribas, 
dominis  snfficere  ad  inquirendas  res  snas  praeiata  tempora,  nobia 
melior  sententia  resedit,  ne  domini  matiiriiiB  suis  rebns  defranden- 
tur,  neqae  certo  looo  beneficinm  hoc  condiidatiir.  Et  ideo  con- 
aütatioiieni  super  hoc  promnlgaTimiis,  qtia  caatain  est,  ul  res  qnidem 
mobiles  per  triennimn  nsacapiantnr,  immobiles  vero  per  longi  tem- 
poris  possessionem,  id  est  inter  praesentes  decennio,  inter  absentea 
viginti  annis  nsncapiaatiir:  et  his  modis  non  solnm  in  Italia,  sed 
in  omni  terra,  quae  nostro  imperio  gabematnr,  dominiom  remm, 
jvsta  causa  possessionis  praecedente,  adqniratar. 

§  1  eod.:  Sed  aliquando,  etiam  si  maxime  quis  bona  fide  rem 
possederit,  non  tarnen  illi  usucapio  ullo  tempore  procedit :  veluti  si 
({uis  liberum  hominem  vel  rem  sacram  vel  religiosam  vel  servam 
fugitivuni  possideat. 

§  2  eod.:  Furtivae  (piorine  res  et  ([uae  vi  possessae  sunt,  nec 
si  praedicto  longo  tempore  bona  tide  possessae  fuerint ,  usucapi 
possunt :    nam  furtivarum  rerum  lex  duodecim  tabularum  et  lex 
Atinia  inhibet  usucapioncm;  vi  possessarum  lex  Julia  et  Plautia. 
III.  Akzession  nennt  man  eine  Sache,  \velche  vorher 
selbständig  war»  nunmehr  aber  wesentlicher  Bestandteil 
einer  anderen  geworden  ist,  z.  B.  eine  Pflanze,  die  ich  in  mein 
Grundstück  einpflanze.   Die  Sache,  welche  Akzession  geworden 
ist,  hat  aufgehört,  selbst  And  ig  dazusein.  Es  gibt  aber  ^n 
Eigentum  nur  an  selbständigen  Sachen,  nicht  an  Sachteilen 
(oben  S.  351).  Daher,  wenn  die  Sache  Akzession  geworden  ist, 
mufs  mit  ihrem  selbständigen  Dasein  auch  das  frühere  Eigentum, 
welches  an  ihr  bestand,  untergehen.  Ich,  dem  die  Haupt- 
sache (die  Sache,  in  welche  die  andere  aufgegangen  ist)  gehört, 
bin  jetzt  jedenfalls  auch  Eigentümer  der  Akzession  (z.  B.  der 
Pflanze),  sollte  dieselbe  auch  vorher  einem  anderen  zu  Eigentum 
gehört  haben;  denn  diese  Akzession  ist  jetzt  ein  ununterscheid- 
barer  Bestandteil  meiner  Sache  geworden  und  wird  daher  mit 
liechtsuütwendigkeit  von  meinem  Eigentum  an  dieser  Sache 
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mitergriffen  (wobei  meine  Pflicht,  den  frOberen  Eigentümer  zu 
entschädigen,  voi 'behalten  bleibt).  In  diesem  Sinn  ist  der  Vor- 
gang der  Akzession  ein  Kigentumserwerbsgrund ,  und  zwar  ein 
ursprünglicher  (nicht  veifüguiighniiUsiger) :  es  ist  gleichgültig, 
wem  vor  der  Verbindung  etwa  dab  Eigentum  au  der  Akzession 
zugestanden  haben  mag. 

Beispiele  der  Akzession  sind:  die  fer luminatio  (An- 
schweifsen  eines  eisernen  Arms  an  die  eiserne  Statue;  keine 
Akzession  war  den  Römern  die  adplumbatio,  die  Verbindung 
durch  Blei,  bei  welcher  die  Teilstücke  erkennbar  bleiben,  1.  23 
§  5  D.  Ö,l  ),  die  implantatio,  die  inaedif icatio  (das  Hau8 
als  Ganzes  ist  Akzession  des  Grand  und  Bodens,  vgl.  oben 
S.  352),  die  allnvio  (die  AnBchwenunuDg,  darcb  welche  der 
dfieoilidie  Flufs  ein  GrandstOck  vergröfsert) ,  die  avnlsio 
(die  Anlandong:  der  öffentliche  Flafs  bat  ein  grOltores  Stfick 
Ton  einem  hoher  liegenden  Grundstfiek  abgerissen  nnd  an  mein 
Grundstock  angeschwemmt;  sobald  es  mit  meinem  Grundstock 
verwachsen  ist,  habe  ich  als  an  einer  Akzession  Eigentum  daran 
erworben),  der  alveus  derelictus  (der  öffentliche  Flufs  hat 
sein  Bett  verändert:  das  freigewordeue  Flufsbett  fällt  den  An- 
liegern auf  beiden  Seiten  als  Akzession  zu,  jedem  bis  in  die 
Mitte  des  Finlsliettes),  die  insula  nata  (teilweises  Freiwerden 
des  öffentlichen  Flul'sbettes:  es  gilt  das  gleiche  wie  beim  alveus 
derelictus) 

§  20  1.  de  rer.  div.  (2,  1):  l'nuteieu  quod  per  alluvionem 
agro  tuo  flumen  adjecit^  jure  gentium  tibi  adquiritnr.  Est  autem 
allovio  incrementum  latens.  Per  alluvionem  antem  id  videtar  adjioi, 
qnod  ita  paalaüm  a^jidtur,  nt  intellegere  non  possis,  quantum  qno- 
qno  momento  temporis  adjiciator.  §  21 :  Qood  si  vis  flominis  par^ 
tem  aliqnam  ex  tuo  praedio  detnaerit  et  vicini  praedio  appnlerit. 


Der  Erwerb  naeh  Uferreebt  (allnvio  ubw.)  galt  naeh  rOmischem 
Beeht  1.  mir  bei  Sflbntlieben  FÜtosen  (oben  8. 854);  2.  nur  flbr  agri  areÜhiii, 
d.  h.  fttr  Gnmdftfteke,  deren  nattrliebe  Grenze  der  FIoIb  war,  nicbt  ftr 

die  obrigkeitlich  begrensten  agri  limitati.  —  Über  das  Uferrecbt,  fiber« 

haupt  über  das  VVaaaerrecht  hat  das  B.(i.B.  keine  Vorschriften  :  es  gilt 
Ltandearecht  (E.G.  Art.  65),  also  in  den  früher  j^emoinrechtlichen  Gebieten 
noch  heute,  soweit  nicht  JLandesgesetze  crlaasen  sind,  das  gemeine  (römischej 
Recht 
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palam  est,  eam  tuam  permanere.  Plane  si  longiori  tempore  fondo 
vicini  haeserit ,  arboresque ,  quas  secum  traxerit ,  in  eum  ftendam 
radices  egerint,  ex  eo  tempore  videntur  vicini  fundo  adqiiisitae  esse. 

§  22  eod. :  Insula,  quae  in  mari  nata  est  (quod  raru  accidit) 
ücciipantis  fit.  nullius  cnim  esse  creditur;  at  in  tiuinine  nata  (quod 
frequenter  accidit)  si  quidem  niediani  partem  Huminis  teneat,  cuni- 
muiiLs  est  eorum,  (|ui  ah  utraque  parte  fluniinis  prope  ripam  praedia 
possideut,  pro  modo  latitudinis  cujusque  fandi,  quae  latitudo  prope 
ripam  sit.   Quod  si  alteri  parti  proximior  sit,  eoram  est  tantuDf 
qni  ab  ea  parte  prope  ripam  praedia  possident. 
IV.  Spezifikation  ist  die  Sachverarbeitung  (z.  B.  in  der 
B&ckerei,  in  der  Tischlerei,  in  der  Kelterei,  in  der  Fabrik).  Aus 
dem  Rohstoff  wird  eiD  Arbeitserzengnis,  legelmftfsig  höheren 
wirtschaftlichen  Wertes,  hergestellt.    Eine  NenschOpfung  ist 
durch  die  Arbeit  yor  sich  gegangen*  Um  dieser  wirtschaftlichen 
Produktionskraft  willen  soll  der  Arbeit  dann  auch  das  Arbeits- 
erzeugnis zufallen :  der  Spezifikant  (der  Fabrikant),  d.  h.  der- 
jenige, welcher  selber  oder  durch  andere  die  neue  Sache  her- 
gestellt hat  (der  Arbeitsunternehmer),  erwirbt  an  der 
spezifizierten  Sache  Eigentum,  ohne  Rücksicht  darauf,  wer 
früher  Kigenttimer  war  (also  originär),  jedoch  nach  justinianischem 
Recht  nur,  falls  er  in   bona  fide    war  und   falls  die 
frühere  Gestalt  der  Sache  n  i  c  Ii  t  wiederhergestellt 
werden  kann.    Die  Beschränkungen  fallen  fort,  wenn  dem 
Spezitikanten  ein  Teil  des  Stoffes  gehört  hat.  Das  B.G.B.  (§  950) 
hat  diese  Beschrilnkuugen  überhaupt  beseitigt;  der  Spezifikant 
wird  schlechtweg  Eigentümer,  es  sei  denn,  dafs  der  Wert  der 
Verarbeitung  erheblich  geringer  ist  als  der  Wert  des  Stoffes 
(dann  liegt  eine  eigentliche  SpeziHkation  nicht  vor).   Über  den 
die  Spezifikation  betreffenden  Meinungsgegensatz  der  rOmischen 
Rechtsschulen  vgl.  oben  S.  109  Anm.  15. 

§  25  L  de  rer.  div.  (2,  1):  Com.  ex  aliena  materia  species 
aliqoa  facta  ait  ab  aliqoo,  qaaeri  solet,  qais  eorom  natorali  ratione 
dominas  sit,  ntrom  is^  qni  fecerit,  an  ille  potias,  qni  materiae  do- 
minus faerit:  ot  ecce,  si  qnis  ex  alienis  avis,  ant  olivis,  ant  spicis 
vinam,  ant  oleum,  ant  frnmentnm  fecerit  aat  ex  alieno  auro  Tel 
argento  vel  aere  yas  aliqaod  fecerit  ....  Et  post  moltaa  Sabini- 
aoomm  et  Procnliaiionim  ambigoitates  placoit  media  sentenUa  ezi- 
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stimantium,  si  ea  specics  ad  materiam  reduci  possit,  enm  videri 
dominum  esse,  qui  materiae  dominus  fuerit ;  si  non  possit  rrduri, 
eum  potius  intellegi  dominum,  qui  fecerit.    Ut  ccce  vas  contiatum 
potcst  ad  rudern  massam  aeris,  vel  argenti.  vel  auri  reduci,  vinuni 
aatem,  aut  oleum,  aut  fruincntam  ad  uvas  et  Olivas  et  Hpicas  reverti 
noD  potcst  ....  Quodsi  |»artim  ex  sua  materia,  partim  ex  aliena 
speciem  aliquam  fecerit  quisque,  velati  ex  sno  vino  et  alieno  melle 
mvlsiun,  aut  ex  suis  et  alienis  medicamentis  emplastmm  ant  coUy- 
rium,  ant  ex  sna  et  aliena  lana  vestimentiim  fecerit,  dabitandom 
Don  est,  boc  casn  eum  esse  dominnm,  qvi  feeerit,  enm  non  solnm 
openun  suam  dedit,  aed  et  partem  C(jnadem  materiae  praestavit. 
y.  Fruchte  sind  diejenigen  Erzeugnisse  einer  Sache,  in 
deren  Hervorhringnng  der  hestimmangsgemärse  Ertrag  der 
Sache  besteht",  z.  B.  Milch  von  der  Kuh,  Junge  von  Tieren, 
Feldfrfichte,  Gartenfrfichte,  Steine  aus  dem  Steinbruch,  Lehm 
aus  der  Lehmgrube.  Das  Kind  der  Sklavin  (partus  ancillae) 
ist  keine  Frucht.  Die  Frttchte  sind  bestimmuDgsgemäfe  von  der 
Sacbe  zu  trennen:  ihre  Trennung  mindert  wirtschaftlich  die 
Sache  nicht.    Die  noch  nicht  getrennten  Früchte  (fructus  pen- 
dentes)  sind  Bestandteile  der  fruchttragenden  Sache  und  daher 
notwendig  iiu  Eigentum  des  Sacheigentümers.  Ai)er  an  den  ge- 
trennten Früchten  kann  kraft  Fruchtrechts  ein  i.nderer  Eigen- 
tum erwerben.    Zeitpi^chter  und  Niefsbrnuclier  erwerben  nach 
römischem  Recht  die  Frucht  mit  der  Perzeption,  d.  Ii.  erst  mit 
dem  Besitzer werb  (der  vom  Dieb  gebrochene  Apfel  lällt  also  in 
das  Kigentum  des  (irundeigentümers,  nicht  des  Pächters  noch 
des  Nielsbrauchers) ;  der  Krbpächter  (Emphyteuta)  aber  erwirbt 
die  Frucht  wie  der  Eigentümer  mit  der  Trennung  (Separation) 

"  Der  Fruchtbegriff  dos  B.G  B.  5^  99,  1  geht  weiter  als  der  des 
römischen  Rechts,  indem  er  die  Erzeugnisse  schlechtweg  umfafst,  nicht 
Uofs  die  Erzeugnisse,  welche  wirtechalllich  Ertrag  sind.  So  Ittlt  der 
Windbmeh  unter  den  FmehtbegriiF  des  B.O.B.,  nicht  unter  den  des 
rOmischen  Rechts.  Für  die  EinselßUle  hat  das  B.6.B.  dann  zum  Teil  ein- 
schränkende  Rechtssatze,  z.  B.  für  die  Pacht  und  den  Niefsbranch  (S  581.  1039). 
Für  die  Auabeute  aber,  d.  h.  für  Sachen,  deren  Gewinnung  die  Sul>rttanz 
der  Muttersache  berührt  (z.  B.  Steine  aus  dem  Steinbrucli)  gilt  auch  nach 
dem  B.G.B,  der  Satz,  dafs  nur  die  bcstimmungsgemäfse  Ausbeute 
Ftocht  ist,  d.  h.  den  Erzeugnissen  gleich  geachtet  wird.  —  Früchte  eines 
Beehts  (B.a3.  §  99,  2)  sind  dem  xOmischen  Becht  nnbebumt 

26» 
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als  BoldMr.  Das  B.G.B.  §  954  956  l&fot  auch  den  ZeitpftAhter 
and  den  Nieftbraneher  die  Fracht  sehen  mit  der  Trennung 
erwerben.    Der  Fruchterwerb  des  Zeitpächters  ist  abgeleiteter 

(veiiiigungsmäfsiger)  Erwerb:  er  erwirbt  die  Frucht  kraft  ver- 
pftchterischer  Gestattung  der  Aneignung  (sogenannte  quasi  tra- 
ditio). Der  Fruchterwerb  des  Niefshrauchers  und  Erbpächtei'S 
ist  dagegen  ebenso  wie  der  des  Eigentümers  ursprüngliclier  (nicht 
verfüiiungsmRfsiger)  Erwerb:  er  geht  unmittelbar  kraft  des  ding- 
lichen Reell ts  an  der  Muttersaclie  vor  sich. 

Frucbterwcrb  nach  Art  des  P^.igentümers  (durcli  die  Trennung 
als  solche)  macht  auch  der  gutgläubige  Besitzer  (bonae 
fidei  possessor).  Wer  in  entschuldbarem  gutem  Glaul)en  eine 
fremde  Sache  als  eigene  besitzt,  erwirbt  die  Frtichte  dieser 
Sache  (nicht  den  partus  ancillae  noch  die  au  den  Grundeigen- 
tümer fallende  Schatzb&lfte ,  weil  das  keine  Früchte  sind)  mit 
der  Trennung  zu  Eigentum  (§  35  J.  2, 1),  selbst  wenn  er  keinen 
Eratzangsbesits  hat  (die  Sache  ist  z.  B.  res  fnrtiva,  oder  es  fehlt 
der  titnlns).  Aach  braucht  er,  wenn  der  Eigentümer  der  Sache 
mit  der  rei  vindicatio  gegen  ihn  durchdringt,  die  bereits  in  gutem 
Glauben  konsumierten  Früchte  nicht  zu  erstatten  (fructus  con- 
sumptos  SUDS  fscit),  sondern  gibt  anrser  der  Hauptsache  nur  die 
im  Zeitpunkt  der  Klagerhebung  noch  Torhandenen  Früchte 
(fructus  extantes)  heraus  (so  das  justinianische  und  das  frühere 
gemeine  Recht,  vgl.  unten  S.  395  Anm.  9).  Nach  Beginn  des 
Prozesses  aber  ist  ihm  bewufst,  dafs  er  möglicherweise  eine 
fremde  Saclie  besitzt.  Vom  Augenblick  der  litis  contestatio  an 
hat  er  darum  positive  Sorgfalt  (omnis  diligentia)  auf  die  Frucht- 
ziehung zu  wenden:  er  hat  dem  Kläger,  falls  dieser  als  Eigen- 
tümer den  rrozel's  gewinnt,  alle  während  des  Prozesses  gezogenen 
Früchte  (fructus  percepti )  herauszugeben  hezw.  zu  erstatten  und 
aufserdem  noch  Schadensersatz  zu  leisten,  falls  er  mehr  Früchte 
hätte  ziehen  können  (sogenannte  fructus  percipiendi). 

Nur  für  die  Sacherzeugnisse,  die  sogenannten  „natürlichen" 
Früchte,  gelten  die  sachenrechtlichen  Rechtssätze  vom  Frucht- 
erwerb. Der  Begriff  der  ^bürgerlichen"  Früchte  (sogenannte 
fructus  civiles),  d.  h.  der  Erträgnisse,  die  aus  der  Sache  vermöge 
eines  Rechtsverhältnisses  gewonnen  werden,  wie  z.  B.  der  Miet- 
zins (vgl.  B.G.B.  §  99,  3),  ist  nur  für  die  schuldrechtlichen 
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Rechtssätze  vom  Fracht ersatz  von  Bedeutung:  wer  die  FrOchte 
«iner  Sache  herauszugeben  verpflichtet  ist  (so  auch  der  gut- 
gläubige Besitzer  nach  Prozel^begiDn),  hat  auch  „bürgerliche" 
Früchte,  die  er  gezogen  hat  (percepti)  bezw.  bei  verkehrsge- 
raäfsor  Sorgfalt  hatte  ziehen  können  (percipieodij  herauszugebi  u 
bezw.  zu  ersetzen  (vgl.  z.  B.  1.  02  D.  0,  1"). 

Anmerkung.  Die  S  a  c  h  v  e  r  h  i  n  d  n  n  p.  Zu  den  N'orgäugeu,  welche 
mit  Bechtsnotwendigkeit  eiue  Auderuug  iu  der  Eigentumszuständigkeit  her- 
beifuhren, gehSrt  die  Verbindttng  mehrerer  Sachen  zu  einer  eiu- 
.sigen  (s.  B.  ich  giefse  swei  Flaschen  Wein  sosanunen).  Wem  wird  das 
Eigentum  an  der  neuen  Bache  anstehen?  Darfiber  gelten  verschiedene 
BechtSsfttse,  je  nach  den  Fällen.  Die  Fftlle  sind  zum  Teil  bereits  im  vorigen 
beqHrochen  worden.  Hier  soll  rersncht  werden,  den  leitenden  G^ichtr^nnkt 
hlarzuRf  ollen. 

Die  Fruir*',  welche  dureh  die  tilgenden  Kechtasütze  beantwortet  wird, 
ist  immer  nur  die  nach  der  Recht^wirkung  der Sachverbiudnng  als  solcher 
{abgesehen  von  dem  Willen  des  Sacheigentümers). 

Die  Yerbindong  mehrerer  Sachen  an  einer  einaigen  ^hr  steht  die 
mtrennbaie  Yermisehnng,  s.  B.  von  Gtetreide,  Geld  gleich,  oben  8.  356) 
ist  entweder  1.  Yerbindong  im  engeren  Sinn  oder  2.  Aksession  oder 
^  Spezifikation. 

Die  Verbindungi.e.  S.  Hegt  vor,  wenn  die  neue  Sache  den  beiden 
früher  vorhandenen  Sachen  gleichartig  ist  (z.  B.  es  ist  Wasser  mit  Waaser, 
Wein  mit  Wein  zusammengegossen,  es  ist  Silber  mit  Silber,  Gold  mit  Gold 
zusammengeschmolzen  worden),  wenn  also  insuferu  iu  der  neuen  Sache  die 
beiden  frfihereu  Sachen  fortdauern.  Es  gilt  dann  der  Bechtssatz :  für  den 
Fall,  dab  die  mehreren  Sachen  verschiedenen  Eigentfimem  gehörten,  ent- 
«teht  durch  die  Yerbindung  Miteigentum  dieser frAheren  Eigentfimer  an 
der  neuen  Sache  (je  nach  dem  Verhftltnis,  in  weldiem  ihre  Sachen  sur 
Herstellung  der  neuen  Sache  beigetragen  haben). 

Dagegen  ist  der  Tatbestand  der  Akzession  gegeben,  wenn  die  neue 
Sache  nur  einer  der  früher  vorhandenen  Sachen  gleichartig  ist.  Beispiel: 
es  ist  ein  Ami  mit  der  Statue  durch  femiminatio  zur  Einheit  verbunden 
worden  (die  neue  Sache  ist  eine  Statue;  der  Arm  war  keine  Statue).  Oder: 
es  Ist  ein  neues  Bein  an  den  Tisch  gesetst  worden.  Oder:  es  ist  eine  Boss 
in  das  Grnndstfick  gepAanat  wenden  (nach  der  Yerbindung,  durch  Wnnel* 
achlagen,  bestellt  nur  dne  Sache,  das  Grundstftck;  die  Böse  ist  ala  selb- 
ständige Sache  nicht  mehr  da).  In  all  diesen  Fällen  hat  eine  Sache  sich 
in  der  Verbindung  behauptet.  Sie  bestimmt  das  Wesen  der  neuen  Sache. 
Sie  hat  die  andere  in  sich  aufgenommen  (verzehrt).  Diese  eine  Sache  ist 
die  Hauptsache;  die  andere  Sache,  welche  nur  )ioch  als  Veränderung, 
Erweiterung  der  anderen  fortbesteht,  welche  in  die  andere  aufgegangen 
ist  (der  Arm,  die  Rose)  ist  die  Nebensache.  Der  Bechtssats  lautet:  der 
Etgentfimer  der  Hauptsache  wird  EigentOmer  der  (von  seiner  Sache  ver^ 
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zehrten)  Nebenaaehe.  Der  Eigentümer  der  Nebenaache  ist  auf  den  blofseii 
Entschädignngsanspnich  beschränkt.  Also  Alleineigentnm  (des  Eigen- 
tSmers  der  Hauptsuehc). 

Dil*  S  p  (•  z  i  f  i  k  11 1  i  o  !i  endlich  geschieht  iiiclit  notwendig  durch  V'er- 
binduiif;  (z.  B.  wenn  aus  dem  Stück  Tuch  ein  Kleid  gemacht  wird),  ab««r  sie 
kanu  durch  Verbindung  mehrerer  Sachen  vor  sich  gehen  (z.  B.  bei  Uer- 
steUnng  eines  GemftldesX  Die  Verbindang  trägt  däan  den  Ohankter  der 
Spesifikation,  wenn  die  neue  Sache  keiner  der  früheren  Sachen  gleiehaftig 
ist,  wenn  also  (wirtsehaftlieh  angesehen)  keine  der  früheren  Sachen  in  der 
nenen  Sache  fortdauert.  In  solchem  Fall  gilt  der  oben  entwickelte  Rechts» 
sutz:  «his  Stoffeigentum  geht  unter  (die  sämtlichen  Eigentümer  der  früheren 
Sjichen  sind  auf  einen  Entschädigungaansprucli  beschränkt);  die  neue  Sache 
fallt  in  das  Eigentum  des  Spe/itikanten  (immer  vorausgesetzt,  dafs  die  oben 
unter  IV  angegebenen  Bedingungen  für  diesen  Eigentumserwerb  vorliegen). 

Von  den  hervorgehobenen  Oesiehtspankt  aas  gelingt  es  leicht,  die 
SpesifikationsAUe  von  den  AksessionsfUlen  sn  unterscheiden.  Wem  gehSct 
das  Gtomllde  (irenn  etwa  bona  fide  mit  fremden  Fasben  anf  fremdnr  Lein* 
WUd  gemalt  war)?  Es  kommt  darauf  an.  Wenn  das  Ergebnis  des  Malens 
bemalte  Leinwand  ist  (die  eine  Sache  üherdauert  die  Verbindung),  so  liegt 
ein  Akzessionsfall  vor  (  Beispiel :  ein  bemalter  rheatervorhang  oder  ein  Malen, 
welches  in  Wahrheit  nur  ein  Schmieren  ist):  es  wird  also  hier  der  Eigen- 
tümer der  Leiuwaud  (der  tubulu)  auch  Eigentiimer  der  Farbe.  Ander»  wenn 
das  Ergebnis  des  Malens  wn  Oemilde  ist  (eine  dritte  Sache,  welche  wedar 
Farbe  noch  Leinwand  bedentet;  der  Stoff  ist  verschwunden  vor  dem  Kunst- 
werk): dann  liegt  ein  Spesükationslkll  vor.  Die  Freskomalerei  wird  immer 
Akzession  bedeuten,  niemals  Spezifikation  (nach  wie  vor  ist  ein  Gebäude  da, 
das  Grundstück  überdauert  die  Verbindung).  Der  gleiche  Unterschied  gilt 
beim  Schreiben:  ist  das  Ergebnis  des  Schreibens  beschriebenes  Papier,  80 
liegt  ein  Akzessionsfall,  ist  es  dagegen  ein  Schriftwerk  (Urkunden  usw.), 
80  liegt  ein  Spezilikationsfall  vor. 

Die  Entscheidung  der  EinselAlle  schwankt  bisweilen  unsicher  selbst 
bei  den  Hhnisehen  Juristen  (s.  B.  betrefis  der  pictura  und  scriptura,  vgl. 
1.  28  §  8  D.  6,  1,  wo  allein  die  Auffisssung  als  AksessionsfiOl  geltend  ge- 
macht wird).  Dennoch  ist  der  Grundgedanke  klar :  es  kommt  darauf  an,  ob 
in  der  neuen  Sache  die  beiden  früheren  Sachen  oder  nur  eine  oder  keine 
derselben  als  wirtschaftlich  fortdauernd  angesehen  werden  kann.  Wie  die 
wirtschaftliche  Geschichte  der  Sache,  so  die  Geschiclite  ilires  Eigentums. 

§  65. 

Der  Schutz  des  Eigentums. 

Der  EigentOnier  hat  cum  Schutze  seines  Eigentums  zwei 
Anspr&che:  den  Herausgabeansprueh  (rei  vindicatio)  und  den 
Anspruch  auf  Beseitigung  einer  Störung  (actio  negatoria). 
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I.  Die  rei  vindicatio  ist  die  Klage,  welche  der  Eigen- 
tfimer  gebraucht,  falls  ein  Dritter  im  Besitz  sieh  befindet  (nbi  rem 
meam  invenio,  ibi  Tindico),  Sie  macht  den  Herausgabeanspruch 
des  nichtbesitzenden  Eigentümers  gegen  den  besitzenden  Nicht- 
eigentOmer  geltend.  Kläger  mufs  zur  Zeit  der  Klagerhebung 
(litis  contestatio)  Eigentftmer  sein  (Aktivlegitimation).  Beklagter 
mufe  Besitzer  sein  (Passivlegitimation):  zur  Verurteilung  genügt 
Besitz  zur  Zelt  des  Urteils.  Auch  den  Besitz  des  Beklagten 
mufs  Kläger  beweisen*.  Jeder  Besitzer  der  die  facultas  resti- 
tueiidi  hat,  ist  passiv  legitimiert  (1.  9  D.  (3,  1),  nicht  blofs  der 
juristische  Besitzer  (der  die  Sache  für  sich  selbst  besitzt),  sondern 
auch  der  Detentor  (der  die  Saclie  als  fremde  für  einen  anderen 
innehat)  %  und  zwar  selbst  derjenige  Detentor,  der  für  den  Kläger 
detiniert,  der  also  als  Verwahrer,  Mieter  usw.  des  Klägers  in 
der  Inhabung  sich  befindet:  der  Kläger  hat  die  Wahl,  seineu 
eignen  Verwahrer.  Mieter  usw.  mit  der  Schuldklage  aus  dem 
Kontraktsverh&ltüis  oder  mit  der  Eigenturosklage  (r.  v.)  auf 
Rückgabe  in  Anspruch  zu  nehmen'.  Neben  dem  wirklichen  Be- 

'  Erbringt  er  den  Beweis  (der  Beklagte  Imt  al»o  seineii  Besitz  ge- 
leugnet), so  hat  Kläger  luieli  römischem  (nicht  mehr  nach  heutigem)  Recht 
die  Befugnis,  schlechtweg  Be^itzherausgabe  ohne  weitere  Krürterung  der 
Bigfintninifrage  sii  verlangen  (1.  80«  D.  SO^  l).  bt  KISger  im  nngewinen, 
ob  BeUigtn  beiitst,  ao  kann  er  die  r.  v.  dnreh  actio  ad  ezhibendiun 
(unten  §  88  VII)  TOfbereiten:  er  verlangt  Vorlegung,  um  seine  Sache 
rekognoszieren  zu  können  (L  8  §  3  D.  10,  4).  Hat  der  Beklagte  umgekehrt 
auf  die  r.  v.  sich  eingelassen,  als  ob  er  besäfse  (liti  se  optulit)  obgleich  er 
in  Wirklichkeit  nicht  besitzt,  so  wird  er  verurteilt  alB  f>b  er  bearifse,  denn 
er  hat  die  prozefsualische  Verteidigungsptiicht  übernommen.  Das  galt 
schon  nach  frühkiassischem  Hecht.  Das  spätkaiserliche  Becht  (nach  Dio- 
kletian) hat  dann  ana  der  Haftung  des  malae  fidei  posseeaor  (vgl.  unten 
Anm.  10)  denBata  entwickdii  daTs  auch  der  gewesene  Besitser  mitr.  y. 
in  Aaqifiidi  genommen  werden  kann,  fklls  er  bOaglftnbig  besafs  nnd 
den  Besitz  absichtlich  aufgab  bzw.  die  Sache  vernichtete  (dolo  desiit 
possidere).   Vgl.  Siber  (unten  Anm.  4)  S.  11  ff. 

-  Besitzt  Detentor  für  einen  Driften  ,  so  hat  er  das  Recht  der  uomi- 
natio  (laudatio)  auctoris,  d.  h.  das  iUxlit,  lieu  zu  benennen,  für  den  er 
besitst  (der  ihm  also  die  Sache  zur  Verwahrung  gegeben  oder  vermietet 
hat  u.  8.  f),  damit  dieser  den  Prozefs  übernehme,  1.  2  C.  3,  19  (ebenso 
ZJ.O.  §  76). 

'  Diese  FUle,  in  denen  also  der  juristische  Besitser  gegen  seinen 
eigenen  Detentor  (x.  B.  Deponent  gegen  seinen  Depositar)  die  r.  v.  hat, 
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sHser  ist  ftberdies  der  fictus  possessor  passiv  legitimiert :  qui  liti 
86  optnlit  and  qui  dolo  malo  desiit  possidere  (Anm.  1). 

So  das  justinianische  Recht  des  Corpus  Juris,  welches 
auch  an  dieser  Stelle  die  Grundlage  unseres  früheren  gemeinen 
Rechts  geworden  ist  Aber  das  justinianische  Recht  steht  hier 
unter  dem  Einflufs  von  EigentOmlichkeiten  des  späten,  nach- 
diokletianischen  Kaiserrechts.  Anders  lautete  das  klassische 
römische  Recht,  und  nur  auf  dem  Hintergrunde  des  klassischen 
Rechts  kann  das  fustinianisehe  Recht,  ja  auch  unser  heutiges 
bürgerliches  Recht  vom  Eigeotumsanspruch  richtig  verstanden 
werden  *. 

Die  r.  v.  des  alten  Legisaktionenprozesses  (sacrainento)  war 
ein  Streit  um  das  Eigentum.  Passiv  legitimiert  war  nicht  der 
Besitzer  als  solcher,  sondern  nur  der  Eigeutumspratendent,  der 
in  der  Lage  war,  die  vindicatio  des  Klägers  mit  einer  contra- 
vindicatio  zu  beantworten  ((d)en  S.  27^»).  Vermochte  der  Beklagte 
nicht  zu  kontravindiziereu  (er  hatte  sie  nur  leihweise  oder  miet- 
weise oder  dgl.),  so  mufste  er  die  Sache  herausgeben,  d.  h.  er 
verlor  den  Prozefs:  er  war  zur  Verteidigung  der  Sache  nicht 
legitimiert.  Ein  solcher  Rechtszustand  entsprach  der  alten  Zeit, 
die  ein  anderes  Bt  sitzrecht  als  das  Eigentum  nicht  kannte,  die 
also  noch  keine  Besitzrechte  an  fremder  Sache,  weder  einen 
Niefsbrauch  noch  einen  für  den  EigentOmer  verbindlichen  Kon- 

also  dor  fjuristisch)  Wo  s  i  t  z  i' ml  i'  Kiir«'ntnTnpr  vinfliziPron  kann,  scht'inen 
dem  boniliniteii  mm^  casus  der  Institutioncm crfapiscr  fi?  2  .1.  4.  6)  zu  out- 
sprechcu  (saue  uno  casu  i\u\  possidet  uihil<tuiinu8  actoris  parte»  optinct). 
Trotzdem  ist  bei  Abfassung  der  InBtitutiooenstelle  nicht  an  diese  Fälle 
(die  ja  sahlteicb  sind)  gedaeht  worden,  sondern  an  den  Sonder&tt,  in 
welehem  der  Eigentflmer  gegen  seinen  Detentor  (dnich  den  er  selbst  be- 
sitst)  nur  den  Eigentomsangprurh ,  nicht  auch  einen  Kontraktsanspmch 
hat,  80  dafs  er  snm  Gebrauch  dt^r  ding:Iichen  Klage  (r,  v.)  j^enötigt  ist. 
Der  Hanptfall  dieser  Art  ißt  der  Ei^reiitumBant*prnch  pepen  den  Niefi»- 
braucher,  der  «Ii«*  Sache  bereits  in  Händen  hat  (also  als  Detentt»r  für  den 
Eigentümer  detiniert),  aber  die  cautio  usutructaria  (das  Stipulatiouaver- 
sprechen  der  Rückgabe  finito  nsafknetn)  noeh  nicht  geleistet  hat:  die 
Leistung  der  cantio  wird  dnreh  die  r.  v.  enwungen;  erst  nach  Leistong 
der  cantio  hat  der  Bigentitaner  einen  KontraktBanq>meh  anf  Rfidcgabe. 
gib  er.  S.  95.  96. 

*  Der  Text  folgt  den  Ausführungen  der  vortrefflichen  Schrillt:  U.Siber, 
Die  Paasivlegitimation  bei  der  rei  vindicatio,  1907. 
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trakt,  entwickelt  hatte  Aber  schon  sur  Zeit  der  Legis- 
«ktionen  kam  wenigstene  der  Niefbbrauch  auf.  Dann  gab  ea 
«neh  Miete,  Leihe  naw.  ala  gAltige  Rechtsgeachftfte.  Wie  ver- 
hielt sich  die  r.  zu  dieser  Entwiekelung?  Die  r.  y.  ftnderte 
ihr  Wesen.  Der  Fonnu]ar|»rozeA  brachte  die  r.  mit  formula 
petitoria,  die  nicht  blofs  Klarstellung  des  Eigentums,  sondern 
{als  actio  arbitraria ,  vgl.  oben  S.  309  ff.)  vor  allem  restituere, 
Herausgabe  des  Besitzes  an  den  klagenth  u  Kigentüiner  forderte. 
Nunmehr  konnte  und  mulste  der  Besitzer  als  solcher,  und 
zwar  jedtr  Besitzer,  welcher  die  facultas  restituendi  hat, 
also  aucli  der  hlofse  Detentor,  als  passiv  legitimiert,  d.  h.  als 
zur  Verteidigung  der  Sache  verptiichtet  und  bereclitigt  be- 
handelt werden.  Das  ist  denn  aucli  klassisches  Recht  ge- 
worden^. Aber  mit  einer  wesentlichen  Kinschriinkung :  die  r.  v. 
gegen  den  Detentor,  der  für  den  Kläger  detiniert,  durch 
den  also  Kläger  selbst  besitzt,  ist  ausgeschlossen,  sofern 
der  Kläger  gegen  seinen  Detentor  einen  Kontraktsanspruch  auf 
Rückgabe  hat®.  Der  dingliche  Herausgabeanspruch  (r.  v.i  kann 
nach  klaasischem  Recht  nicht  mit  einem  kontraktlichen  Heraus- 
gabeanspruch  konkurrieren.  Sobald  sich  in  jure  (vor  dem  Prätor) 
ergibt,  dals  Beklagter  etwa  Mieter  oder  Verwahrer  des  Klägers 
ist,  wird  nach  klasBiachem  Recht  dem  Kläger  die  r.  vom  Prätor 
▼erweigert  (denegatio  actionis,  oben  S.  267):  Kläger  bekommt 
nur  die  actio  aus  dem  Kontraktsverhältnis.  Warum?  Weil  in 
solchem  Fall  die  Haftung  dee  Beklagten  für  Schadensersatz, 
für  Herausgabe  von  Flüchten  usw.  selbstverständlich  nach  dem 


*•  Die  einzige  Form  für  den  Uenufa  fremder  Sachen  war  ursprünglich 
das  für  den  Eigentdmer  nnverbindliche  precarimn,  vgl.  unten  S§  67.  79. 

•  Zn  Anfing  der  Kaiteneit  vertritt  der  Jnriflt  Pegasos  (unter  Veipaaiaa) 
noch  den  alten  Standpunkt,  dafii  die  r.  nur  gegen  den  nach  Art  eines 
Eigen tfimers  anftretenden,  den  sogenannten  juristischen  Hof^itzer,  nicht 
g^ecren  den  blofsen  Detentor  möglich  sei.  Das  klassische  Kecht  aber  ist 
darüber  hinaus  gegangen,  1.  9  D.  6,  1. 

*  Darum  ist  nach  klassischem  Kecht  eine  r.  v.  gegen  den  Usufruktuar 
rar  möglich  t  so  lange  der  Niefsbraucher  die  cantio  nsufructnaria  noch 
nieht  bestellt  hat  Sobald  die  cantio  (die  den  Niefiibraneher  kontiaktlieh 
sttr  Sfiekgabe  finito  asnlhicta  verpiliditeQ  bestellt  ist,  kann  der  Eigen- 
tfimer  naeh  klaasischem  Recht  nor  noeh  aas  der  cantio,  nicht  auch  mit 
dinr  r.  v.  klagen.  Vgl.  Anm.  S. 
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Kontrakts verhultnis  sich  bestimmen  mufs ^.  Der  Herausgabe- 
anspnich  des  Eigentfimers  bat  durch  den  Kontrakt  aeine 
Regelung  erfahren,  wenn  der  Eigentümer  einem  anderen  Yer- 
mietet,  in  Verwahning  gibt  usf.  Dieser  Regelung  kann  der 
Eigentümer  sieb  nicbt  dadurch  entdeben,  dafs  er  nicht  ans  dem 
Kontrakt,  sondern  lediglich  aus  seinem  Eigentum  (mit  r.  t.) 
klagt:  er  hat  nur  einen  Herausgabeanspruch,  den  kontraktlieh 
geregelten.  Der  Eigentumsanspruch  geht  seiner  Natur  nach 
nur  gegen  denjenigen  Besitzer  besw.  Detentor,  der  lediglich 
kraft  des  klägerischen  Eigentums,  nicht  auch  kraft  kontrakt- 
lichen (oder  quasi  kontraktlichen)  Schuld  Verhältnisses  dem  Kläger 
herausgubeptlichtiiz  ist.**.  Erst  das  nachdiokletiauische  und  ihm 
folgend  das  justini, mische  Recht  Ijat  die  r.  v.  ausnahmslos  gegen 
jeden  I)etentor  gegeben.  Es  folgte  der  Neigung  einer  sinkenden 
Jurisprudenz,  ujo^Hiclist  weitgreifende  (die  Wahl  der  richtigen 
Klage  erleichternde)  Klagtypen  dem  Kläger  zur  Verfügung  zu 
stellen.  Es  ward  damit  die  r.  v.  Uber  das  ihr  gebührende  Gebiet 
hinaus  erstreckt 

Darum  ist  an  der  r.  v.  des  Corpus  Juris  in  der  Hauptsache 
dennoch  das  Recht  der  klassischen  r.  v.  hängen  gebliehen.  Das 
bedeuten  die  Rechtss&tze  ttber  den  verschiedenen  Inhalt  des 
Vindikationsansprucbs  gegen  den  gutgläubigen  und  den  bds- 
gläubigen  Besitzer,  den  bonae  und  den  malae  fidei  possessor. 
Der  gutgläubige  Besitzer  haftet  vor  der  litis  contestatio 
nicht  fftr  Sorgfalt  (er  ist  nicht  schadensersatzpflichtig,  wenn  er 
die  Sache  beschädigt  oder  vernichtet  oder  aufgibt)  noch  for 
FrOchte  (er  behält  die  gewonnenen  FrOchte,  denn  sie  sind  sein 
Eigentum,  oben  S.  388)*:  seine  Verpflichtung  zur  Heiausgabe 

*  Der  Depofitur  halltet  kontnktlieh  nnr  für  dolus  und  eslpa  lata  (nnteii 

S  79)l  Wenn  es  möglich  wäre,  ihn  als  wisBeiitlichen  unrechtin&fsigea  Be- 
sitzer einer  fremden  Sache  aach  mit  der  r.  v.  in  Anspruch  zu  nehmen,  so 

würde  der  Eipcntümor  und  Deponent  »ich  durch  Anstellung  der  r.  v.  den 
Kontrnktsbestimmungen  entziehen  und  iursatz  audi  für  culpa  levis  fordern 
kunneu. 

'  Die  gleichen  Gesichtspnnkte  gelten  für  das  Recht  des  B.G.B.  VgL 
die  fiberseiigeiide  Anif&hnmg  von  Biber  8.  S88  ff. 

*  Seit  Diokletian  und  ebenso  naeh  dem  Corpus  Jnris  mit  der  Ein- 
tchränknng,  dafs  der  bonae  fidei  possessor  die  inr  Zeit  (fer  litis  contestatio 
noch  vorhandenen  Früchte  (fruetns  extantes)  mit  der  Sache  herana- 
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ist  rein  dinglicher,  nicht  schuldrechtlicher  Natur,  sie 
drückt  lediglich  die  aus  dem  Eigentum  des  Klägers  folgende 
Wirkung  aus.  Erst  von  dem  Prozefsbeginn  (der  litiscontestatio) 
an  haftet  er  schuldrechtlich  (aus  der  Prozefsobligation),  da  er 
DUD  weifs,  dafs  er  möglicherweise  eine  fremde  Sache  in  Händen 
hat:  von  diesem  Augenhlick  an  schuldet  er  Sorgfalt  und  Früchte 
(irnetus  peroepti  und  percipiendi,  oben  S.  388).  Ebenso  das 
B.a.B.  §  987.  989.  Gegen  den  hOsgUubigen  Besitzer  aber 
ist  der  Heransgabeansprach  des  Yindikanten  von  vornherein 
^chnldrechtlich  geartet  Der  malae  fidei  possessor  hat 
wissentlich  unberechtigt  eine  fremde  Sache  in  Händen.  Er 
haftet  darum  sofort  (vom  Beginn  seines  bösgläubigen  Besitzes 
an)  nach  Art  eines  unbeauftragten  GeschftftsfQhrers  (negotiorum 
gestor,  unten  §  83  III)  für  Sorgfalt,  und  zwar  für  summa  dili- 
gentia, in  bezug  auf  die  Sache  und  für  Früchte  (fructus  per- 
cepti  und  percipiendij.  Die  Klagerliebuiig  gegen  iliii  ist 
Mahnung.  Sie  bringt  ihn  in  Verzug  (mora)  und  haftet  er  daher 
nach  der  litis  contestulio  gleich  dem  in  Verzug  betindlichen 
Schuldner  Cunten  §  7(i)  auch  fOr  Zufall,  falls  der  Zufall  (z.  B. 
die  Feuersbruiist)  bei  sofortiger  Herausgabe  die  Sache  nicht  be- 
tioffeu  hätte.    Ebenso  B.G.B  1190. 

Wegen  Verwendungen  kann  dem  Besitzer  ein  Zurück- 
behaltungsrecht gegeuül)er  der  r.  v.  zuständig  sein,  welches 
er  durch  exceptio  doli  (generalis)  geltend  macht".  Aber 
auch  dies  Zurückbehaltungsrecht  ist  fttr  den  gutgläubigen  und 


rageben  bat,  L  82  C.  8»  32.  Dm  B.G3.  hat  auch  hier  den  Standpunkt  des 
klassischen  Rechts:  der  gn^flänbig«  Besitier  behält  grandsätslich  auch  die 
snr  Zeit  der  Klagerhebnng  noch  vorhandenen  Frfichte,  vgL  $  998  nnd  die 

Ausnahme  in  988. 

'®  Alsäofür  Seliadensprfiatzbei  schuldhaftcr  Hesitzaufgabe,  Beschädigung, 
Vernichtung.  Daraus  ergibt  sich,  dafs  der  Eigentumsanspruch  die  Haftung 
des  absichtlich  die  Sache  vernichtenden  oder  sonst  den  Sacbbesita  auf- 
gebenden bOflgUnbigen  Bentaers,  d.  h.  die  Haftung  dessen  qui  dolo  desiit 
poBsidere  (oben  Anm.  1)  in  sieh  sehlie&t.  Ebenso  nach  B,G3.  §  990. 

^  Das  Zurflckbehaltung^rc  <  ht  folx  n  S.  328  Anm.  12)  wegen  Ver- 
wendungen besteht  nach  römischem  Itecht  der  r.  v.  gegenüber  ohne  einen 
Gegen  a  ii  b \)  nie  Ii :  der  IJesitzt>r  hat  im  Verhältnis  zum  Eigentümer  als  Hoh'hem 
wogcji  Heiner  Verwendungen  keine  actio  (er  steht  in  keinem  Kontrakts- 
verhäitniaj,  sondern  nur  eine  exceptio.   Anders  das  B.GJi.  §§  1000— lOOS. 
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den  bösgläubigen  Besitzer  venchieden  geregelt.  Der  bösgläubige 
Besitzer  kann-  nur  notwendige,  d.  h.  werterbaltende  Ver- 
wendungen (sogenannte  impensae  neeessariae)  ersetzt  verlangem, 
und  zwar  nnr  wie  ein  negotiorum  gestor,  d.  b.  nur  wenn  sie  im 
Sinne  des  dominus  gemacht  sind.  Wegen  ntttzlicher,  d.  h. 
werterhöhender  und  ebenso  wegen  lediglich  sehmfickender  Ver- 
wendungen (sogenannte  impensae  utiles  und  yoluptuariae)  hat 
er  kein  Zurückbehaltungsrecht,  sondern  nur  ein  Wegnahme- 
recht (jus  tollendi),  dessen  Ausübung  ausgesdilossen  ist,  wenn 
die  Wegnahme  (z.  B.  einer  Wandbemalung)  ihm  keinen  Nutzen 
bringt  oder  der  dominus  ihm  den  durch  Wegnahme  erlangbaren 
Wert  ersetzt.  Der  gutgläubig»'  Besitzer  hat  dagegen  ein  Zurück- 
behaltungsrecht nicht  blofs  schlechtweg  wegen  notwendiger, 
sondern  auch  wegen  nützlicher  Verwendungen  nur  wegen  blofs 
schniUckeuder  Verwendungen  ist  er  auf  ein  Weguahmerecht  be- 
schränkt. 

Wer  ist  Rher  ein  gutgläubiger  und  wer  ein  bösgläubiger 
Besitzer V  liösgläuhiger  Besitzer  ist,  wer  wissentlich  oder  in 
grobfahrlilssigcr  Unwissenheit  eine  fremde  Sache  uureclit- 
mäisig  besitzt:  daher  seine  schuldrechtliche  Haftung  und  die 
Beschränkung  seines  Zurückbehaltungsrechts.  Gutgl&ubig  ist. 
wer  (ohne  grobes  Verschulden)  unwissentlich  eine  fremde 
Sache  in  Widerspruch  mit  dem  klftgerischen  Eigentum 
besitzt:  sein  Wahrzeichen  ist,  dafs  er  nur  dinglich  (kraft  kläge- 
rischen Eigentums),  nicht  schuldrechtlich  herausgahe- 
verpflichtet  ist  Der  auf  Grund  eines  KontraktsTerh&ltnisses  oder 
<2ua8ikontraktsverhältnis8es  ssum  EigentOmer  (ein  Beispiel  für 
das  letztere  der  ehrliehe  Finder)  Besitzende  und  schuldrechtlich 
Herausgabeverpfliehtete  ist  folglich  weder  bonae  noch  malae 
fidei  possessorim  Sinn  der  r.  v.^*.  Die  Rechtssatze  des  Corpus 


"  Auf  die  notwendigen  Vervvfndnngeu  muTa  er  jedoch  den  Wert 
4er  ihm  verbleibenden  Nutzungen  sich  anrechnen,  L  48  D.  6,  I 
§         nfttsUche  Verwendungen  kann  er  nur  soweit  geltend  meehen,  elf 
noch  gegenwärtig  WerterhObnng  (Bereieherang  det  Kligers)  vorliegt 

Genau  das  gleiche  gilt  für  das  Recht  des  B.G.B.  Ans  den  §(967 ff. 
ergibt  sic]i ,  dafs  tuir  der  gutgläubige  und  der  bösgl&ubige  Besitzer  als 
Beklagter  gedacht  ist.  Nur  gegen  ihn  geht  der  Eigentumaansprueh.  Der 
im  KontraktBverb&ltnis  sum  Eigentümer  stehende  Bcsitaer  hat  nicht  etwa 
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Joris  vom  gutglftabigen  und  bösgl&nbigen  Besttser  entsprechen 
dem  klaasisehen  Recht,  welches  die  r.  v.  nur  gegen  einen  dem 
Kläger  n  i  e  h  t  kontraktlich  Verpflichteten  gibt.  Trotz  der  formalen 
Zuständigkeit  der  justinianischen  r.  v.  gegen  jeden  Detentor  kann 
doch  das  Recht  des  Corpus  Juris  von  der  r.  v.  nur  im  Umkreis* 
der  klassischen  r.  v.  gehandhabt  werden  :  der  kontraktliche  Heraus- 
gabeanspruch schliefst  naturgemäfs  die  Anwendung  der  Rechts- 
sätze vom  Ei^'entumsansprucli  aus. 

Wo  also  keine  kontraktliche  Rückgubeptiicht  im  Verhältnis 
zum  Eigentümer  besteht,  da  ist  die  r,  v.  zuständig  und  ein 
etwaiges  Gegeiirecht  (z.  B.  ein  dingliches  Recht)  des  in  Anspruch 
genommenen  ist  im  Wege  der  exceptio  (doli  generalis)  geltend 
zu  machen*^.  Dagegen  hat  der  auf  Grund  Kontrakts  (oder 
Quasikontrakts)  dem  Eigentümer  Herausgabepliichtige  nicht 
blofs  ein  exzeptionsweise  geltend  zu  machendes  obligatorisches 
Gegenrecht,  falls  etwa  sein  Kontrakt  (z.  B.  die  Miete)  ihm 
gegenwärtig  noch  Besitzrecht  gibt.  £r  kann  vielmehr  behaupten, 
dafs  ein  Eigentumsanspruch  gegen  ihn  Überall  nicht  besteht. 
Diese  Tatsache  ist  im  Corpus  Juris  einigermafiBou  Yordunkelt, 
aber  sie  schimmert  dennoch  auch  durch  das  Recht  des  Corpus 
Juris  durch. 

II.  Die  actio  negatoria  ist  die  Klage  des  EigentQmers 
gegen  blofbe  Störung  des  Besitzes,  also  (regelm&fsig)  die  Klage 

gegen  den  Eigcntumsansproeh  blofs  eine  Einrede  ans  dem  Kontrakt,  soiulern 
den  Einwand,  dafs  die  r.  v.  gegen  ilm  ausgeschlossen  ist  Siber 
a.  a.  O. 

^*  Einen  Fall  dieser  Art  bedeutete  im  klassischen  Kecht  die  exceptio, 
rei  venditae  et  traditae  (oben  S.  366).  8ie  machte  gegen  den  klagen- 
den sivUen  Eigentfimer  nieht  die  Kanffordening,  noch  flherhaiipt  ein  Kon- 
traktsverhftltnis,  sondern  ein  dingliches  Gegenrecht,  nftmlich  amtBredit> 
lichesdiritorisches) Eigentum  geltend  und  wirkte  daher  auch  gegen  den 
Sondernachfolger  des  Ve^iofcrs.  Diese  exceptio  ist  natürlich  dem 
heutigen  Recht  unbekannt;  wir  haben  keine  doppelte  Eigentumsordnung 
mehr.  Hat  heute  etwa  der  Ei<^cntümer  sein  (irundstück  verkauft  und  dem 
Käufer  ohne  Auflassung  übergeben,  so  würde  der  Kaufer  nur  seine  Kauf- 
forderung gegenüber  dem  Verkäufer  und  deasen  Erben  (Gesamtnachfolgcr) 
geltend  machen  kOnnen,  nicht  aber  irgend  welches  dinglidies  Recht  gegen- 
über einem  Sondemachfolger:  hat  Vohlufiar  noch  einmal  yerkauft  und 
diesem  zweiten  KänÜBr  auslassen,  so  dringt  der  zweite  Käufer  mit 
seinem  Eigentumsanspruch  gegen  den  ersten  K&ufer  durch. 
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des  besitzenden  Eigentttmen  znr  Aufrechterhaltang  der  Un- 
▼enehrtheit  des  Besitzes.  Beklagter  ist,  iver  den  Besitz  des 
EigentQmers  gestört  hat  z.  B.  dnreb  Immission  von  fumns  immo- 
diens  (vgl.  B.G.B.  §  906),  dnrch  Verbauen  des  Luftzugs  zur 

Tenne,  durch  Anraafsung  einer  Wegegerechtigkeit.  Er  niufs  die 
Störung  unterlassen.  Der  judex  kann  ihm  im  Urteil  Bestellung 
einer  cautio  de  non  amplius  turhando  auferlegen  (heute  erlüfst 
der  Richter,  wenu  nötig,  einen  Befehl  künftiger  Unterlassung 
mit  Strafandrohung). 

Auhang.  Zum  Schatz  des  Grundeigentums  im  Nachbar- 
verhftltnis  bat  daa  ftalaeho  Baeht  die  folgenden  besonderen  Rechts- 
behellb  auagebildet: 

1.  Die  aetio  fininm  regnndomm  awedka  Begeliug  eines  Ghrenx- 
Streits  in  bezug  auf  Feldgrwndstürke :  es  entscheidet  der  Eigentumsbeweis 
(der  jedoch  nach  römischem  Kccht  nicht  jj^eführt  werden  kann  dun  li  Be- 
rufung auf  ordentliche  Ersitzung):  wenn  Ungewifsheit  bleibt,  wird  der 
Grenzstreifen  nach  römischem  Recht  als  gemeinsam  behandelt  und  vom 
judex  unter  freier  Berücksichtigung  der  V'erhältnisse  mit  adjudicatio  vor- 
gegangen, wenn  nötig,  zugleicli  mit  ecmdamiiatio  (wer  um  klarer  Grena- 
flcheidung  willen  an  viel  erhilt,  mnfs  den  anderen  in  Geld  entschftdigen, 
1.  2,  §  1.  1.  8  D.  10,  1)  so  dafs  die  Gfemedieidimgaklage  naeh  rOmitehem 
Recht  zu  den  Teilungsklagen  (unten  §  88  V)  und  zugleich  damit  zu  den 
judicia  duplicia  gehört  (auch  Kliigfr  kann  venirteilt  worden).  Das  B.G.B. 
hat  auch  hier  die  adjudicatio  beseitigt :  der  Kirhter  im  (trenzschoidungs- 
jird/ffw  hat  niclit  mehr  nu»'h  Zwrckniafsigkcittterwägungen  durch  ki>n.Htitu- 
tives  (rechtsanderudesj  Urteil  eine  passende  Grenze  zu  bchatlCu,  sondern 
lediglich  die  bereite  vorhandene  Qrenae  dnreb  deklaratoriachea  ürteil  k Ur- 
ans teilen,  wofür  B.G.B.  §  920  gewisse  Richtlinien  gibt.  Die  Grens- 
Scheidungsklage  ist  also  beute  keine  Teilnngsklage  (aneb  kein  jndidun 
duplex:  nit'lir. 

2.  Die  actio  a«[uae  pluviae  arcendac  (D.  39,  8)  ist  die  Kla^'c  auf 
Beseitigung  cin«'r  den  natürliclieu  Abflufs  dos  I{c<xonw:isfj<'r.s  jindorndeü 
Vorrichtung  (opus  manu  factuinj  auf  dem  Nachbargrundstück,  f.ills  d.ulurch 
dem  klagenden  Grundeigentümer  Schaden  droht  (auch  der  Erbpächter  und 
der  Niebbrancber  bat  die  Klage).  Verklagt  werden  kann  der  Eigentfbner, 
der  Erbpicbter,  der  Nietsbraneber  des  Nacbbargmndstficks.  Hat  der  Be- 
klagte gelber  die  Vorrichtung  gemm-ht,  so  inofs  er  sie  auf  seine  Kosten 
beseitigen,  sonst  beseitigt  Kläger  die  Vorrichtung  auf  eigne  Koston.  Die 
Klage  wird  abgewiesen,  wenn  die  Vorrichtung  zu  Recht  besteht,  sei  es 
\  (  riiKtgc  einer  Dicnntbarkcit  cnlor  <d)rigkeitliclier  Anordnung  oder  kraft 
unvordenklichen  Daaeius  (vctustas,  oben  8.  Anm  3).  Diese  Jvlagc  dient 
aor  Erg&nzong  der  römischen  a.  negatoria :  sie  ist  suständig  auch  bei  blofa 
drohendem  Schaden,  aneb  bei  Mindenmg  des  Regenwasseranflasses,  anch 
bei  Verbittdenmg  des  Abflusses  vom  bOber  liegenden  Grundstück.  Der 
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n^^atoriaehe  Anspruch  des  B.G.B.  (§  1004)  ist  in  allen  Fällen  der  a.  aq. 
pIuT.  arc  znst&ndig  (vgl.  §  907).  So  gibt  es  heute  keinen  besonderen  An- 
a|irach  wep'n  Änderung^  des  Repenwasserlanfep  mehr. 

8.  Die  operie  novi  nuntiat!  o  (D.  H9,  1)  ist  ein  Bativerbot  gegen- 
über einem  in  Gang  befindlichen  Bauwerk  kraft  Verbietuugsrechts  (sei 
ee  vermöge  Eigentums,  das  durch  den  Bau  beeinträchtigt  wird,  sei  es  ver- 
aittge  einer  Dienstharkeit,  s.  B.  einer  servitos  nltina  non  toUendi,  sei  es 
yennOge  öffentlicher  Bsaordnnng,  die  der  Verbietende  im  Namen  des 
popnlus  geltend  macht,  vgl.  1.  5  §  9,  D.  89.  1).  Die  Bautätigkeit  mufs  bis 
anr  Entscheidung  der  Rechtsfrage  eingestellt  werden  (widrigenfalls  hat 
Nuntiant  das  interdictum  de  opere  restituendo,  sogenanntes  interdictum 
demolitorium ,  welches  Hchlechtweg,  ohne  Rücksicht  auf  etwaiges  Recht 
des  Nuntiateu,  auf  Beseitigung  des  verbotswidrig  Gebauten  geht).  Weiter- 
bauen ist  nur  gestattet,  wenn  der  Pr&tor  das  Verbot  aufgehoben  hat 
(lemissio  nimtiationisX  s.  B.  wegen  ZweifeUiaftigkeit  des  Veibietongsreehts 
oder  mit  RQcksicbt  anf  eine  rem  Nnntiaten  bestellte  Kantion  (sogenannte 
caatio  de  demoliendo).  Nmitiant  mnfs  aus  seinem  Verbietnngsrecht  klagen 
(in  operis  novi  nuutiatione  possessorem  adversarium  faeimus,  1.  1  §  6 
D.  89,  1):  die  operis  nf>vi  nuntiatio  dient  dem  Verbietungsberechtigten, 
der  nicht  im  Besitz  tatsäcliliclicr  A  erhintlcruTigsmöglichkeit  sich  befindet 
und  deshalb  zur  petitorischen  (auf  Verbietuugsbereclitiguug  gestützten) 
VerbietuDgsklage  zu  greifen  genötigt  ist  Anders  wenn  des  Verbietende 
mit  seinem  Verbot  (jactns  lapilll)  sich  innerhalb  seines  tatsächlichen  Macht- 
bereichs befindet:  er  hat  gegen  den  anderen,  der  trete  des  Verliots  (vi) 
oder  in  Vermeidung  des  Verbote  (clam)  eine  Änderung  am  Grundstück 
(opus  in  solo  factum)  vorgenommen  hat,  <lan  interdictum  quod  vi  aut 
elam  (D.  4^S,  24)  aut"  Beseitigung  der  Änderung  und  Schadc^nsersatz :  ohne 
dals  Beklagter  ein  Recht  zur  Änderung  geltend  machen  könnte,  auch 
ohne  dafs  der  Verbietende  ein  Verbictungsrecht  darzutuu  brauchte.  Es 
genügt,  daft  der  Verbietende  (s.  B.  als  Pächter  1.  11  §  12  D.  h.  t)  ein 
reehtUeh  b^grfindetes  Interesse  hat  und  dafo  das  Handeln  des  anderen  als 
verbotene  Eigenmacht  (vis)  d.  h.  als  in  Widerspruch  mit  einem,  bestehende 
Macht  ausdrückenden  (durch  Steinwurf  Notwehr  übenden)  Verbot  er- 
scheint. Obgleich  das  interd.  quod  vi  aut  clam  juristischen  Besitz  (pos- 
sessio im  Rechtbsinii)  nicht  voraussetzt  (1.  16  pr.  D.  43  .  24)  hat  es  doch 
besitzverteidigeude  (iiosaesaorische)  Art,  wähi-end  die  op.  novi  uunt.  gegen 
ein  in  fkemdem  Maditbereich  liegendes  Vorgehen  gerichtet  ist  (1.  5  §  10 
D.  99t  IV  Dem  heutigen  Becht  sind  beide  Bechtebehelfe  unbekannt:  sie 
werden  «rsetit  durch  den  Antrag  auf  einstweilige  gerichtliche  Verf&gung 
(ZJ».0.  §  9.15\ 

4.  Cautio  damni  infccti  (D,  30,  2),  d.  h.  Sicherheitsleistung  wegen 
Ersatzes  eines  Schadeus,  der  einem  Grundstück  von  der  mangelhaften  Be- 
schalfenheit  eines  anderen  Grundstücks  (vitio  aedium,  loci,  rtjteris)  droht 
(d.  infectum  =  d.  nonduni  factum^,  kann  der  Bedrohte  v<ui  di' in  Eigentümer 
(auch  vom  Erbpiehter,  Snperfisiar,  Niefthrancher,  Pfaudglänbiger)  des 
mangelhaften  Grundstücks  verlangen,  um  nach  Eintritt  des  Schadens  auf 
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Ersatz  klagen  zu  kininon.  Weigert  der  Gegner  die  Kaution,  so  überträgt 
d«jr  PrRtor  auf  den  Bedrohten  zunächat  den  Besitz  des  gepneriachou  Grund- 
stücks fraissio  in  possessionem  ex  primo  decrcto),  sodann  das  Recht  des 
Gegners  (m.  in  poss.  ex  secundo  decreto):  der  Gegner  muTs  entweder 
Kaution  stellen  oder  das  Grandstück  aufgeben  (cavere  aut  carere).  Der 
Fall  ist  dann  gegeben,  wenn  der  Sehade  ohne  potitivoaVeraehulden 
des  Qegaen  dicht  (wenngleich  Abwehr  des  Schadens  mOglieh  ist),  so  dal» 
ohne  die  Kaution  ein  Schaden sersatzanspruch  (actio  legis  Aqniliae,  vgl. 
unten  §  85)  nicht  besteht.  Das  Recht  auf  die  Kaution  vermittelt  die 
actio  (instar  actionis  habet,  1.  1  i;}  2  I).  46,  5).  Vor  iillern  praktisch  war 
der  Fall  eines  banlHllig  werdenden,  den  Einsturz  drohenden  Gebäudes. 
Heute  bedarf'  es  keiner  Kaution  mehr:  es  besteht  unmittelbar  ein  Ersatz- 
anspruch (auch  wenn  nur  vorliegt,  dafs  Abwebrmafsregeln  schuldhaffc  unter- 
lassen sind)  nach  B.QJB.  §  886—888.  Im  RGB.  kommt  die  eaatio  damni 
inÜMti  nur  noch  als  Bedingung  eines  Beehts  sor  Einwirkung  avf  eine 
fremde  Sache  vor  (als  Bedingung  für  die  Ausübung  eines  Wegnahmerechls, 
eines  Abholangsanspruchs),  vgl.  B.G.B.  §  258.  867.  1(X)5,  eine  Anwendung 
der  cautio  d.  i.,  die  auch  im  römischen  Recht  begegnet:  derjenige,  dessen 
Wertsache  („theBauruB"^)  auf  fremdem  Grundstück  sich  betind<'t,  ohne  daf» 
Gegner  Besitz  ergrifi'eu  hat,  kann  nicht  vindizieren  (es  besteht  kein  Heraus- 
gabeanspruch, weil  Gegner  nicht  besitzt),  hat  aber  den  Abholungsanspmch 
(interdietnm  de  thesaoro)  onter  der  Bedingung  •  dab  er  Kaution  für  den 
etwa  bei  der  Abhohing  angerichteten  Schaden  (cantio  damni  inÜBcti)  stellt» 
L  15  D.  10,  4 

§  66. 

Der  Seliata  dee  ErsitKimgsbesitses. 

Usttkapiert  jemand  eine  fremde  Sache,  so  hat  er  nach 
Vollendung  der  Usukapion  die  rei  vindicatio  und  die  actio 
negatoria  des  Eigentfimers,  da  er  ja  durch  die  Usukapion  Eigen- 
tum erworben  hat.  Aber  der  Prfttor  will  den  Usukapienteo 
schon  schützen  vor  Vollendung  der  Usukapion.  Zu  diesem 
Zweck  hat  er  die  actio  Publiciana  in  rem  eingeführt.  Sie  ist 
eine  Eigentunisklage,  welche  unter  der  Fiktion  gegeben  wird, 
dafs  (iie  Krsitzungsfrist  bereits  abgelaufen  sei,  d.  Ii.  die  Klage 
ist  demjenigen  Besitzer  zuständig,  welchem  zum  Erwerb  des 
?iigentunis  nur  noch  der  Ablauf  der  Zeit  fehlt  (vgl.  oben 
S.  31  lO).  So  bat  der  Usukapionsbesitzer  im  jirakt Ischen  Erfolg 
die  Eigontuiiisklage  (in  der  Form  der  Publiciana  actio)  schon 
vor  dem  Krworb  dps  Ki|zentuins;  auch  die  actio  negatoria  wird 
ihm  in  her  Weise  gegeben.  Weil  aber  der  Klager  hier  doch 
noch  nicht  wirklicher  Eigentümer  ist,  so  ist  in  zweierlei  Hinsicht 
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die  Publiciaiia  s  c  h  w  ä  c  h  e  r  als  die  echte  fiigentumsklage.  Näm- 
lich 1.  der  wahre  Eigentümer,  welcher  etwa  jetzt  im  Besitz  der 
Sache  sich  befindet  oder  jetzt  den  Usukapionsbesitzer  im  Besitz 
der  Sache  stört,  hat  gegen  die  actio  Publiciana  die  exceptio 
dominii,  kann  also  nicht  verurteilt  werden  (es  sei  denn,  dafs 
KlAger  die  exceptio  dominii  dureh  replicatio  rei  venditae  et  tra- 
ditae,  vgl.  oben  S.  366,  entkräften  konnte);  2.  ist  der  Beklagte 
gleichÜEdla  im  Erntzungsbesitz  befindlich  (und  nsnkapiert  also 
dieselbe  Sache,  welche  der  Kläger  firflher  in  Usnkapionsbesitz 
gehabt  und  dann  etwa  verloren  hat),  so  dringt  der  Kläger  nur 
durch,  falls  Beklagter  von  demselben  Auktor  wie  der  Kläger, 
und  zwar  später  als  der  Kläger,  erworben  hatte:  hat  der  Be- 
klagte aber  von  einem  anderen  Auktor  erworben  oder  zwar 
von  demselben  Auktor,  jedoch  früher  als  der  Kläger,  so  ist  er 
gleichfalls  durch  exceptio  geschützt  und  Kläger  wird  abgewiesen. 
Die  a.  Publiciana  hat  nur  relative  Kraft:  sie  wirkt  nur  gegen 
den  schlechter  Berechtigten. 

Im  übrigen  aber  ist  der  Erfolg  der  Publiciana  actio  der 
gleiche  wie  bei  der  echten  Eigentumsklage.  Die  Publiciana  in 
rem  actio  tritt  also  als  utilis  rei  vindicatio  auf  im  Fall  vor- 
enthaltenen Besitzes  (und  an  die  Publiciana  in  diesem  An- 
wendungsfall pHegt  man  zunächst  zu  denken,  wenn  ohne  weiteren 
Zusatz  von  Publiciana  actio  die  Rede  ist) ;  andererseits  erscheint 
sie  als  sogenannte  Publiciana  negatoria  actio  im  Fall  blofs  ge- 
störten Besitzes. 

Der  Zweck  der  Publiciana  actio  ist  nicht,  dem  Eigentflmer 
seine  Sache  durch  den  Usukapionsbesitzer  wegnehmen  zu  lassen 
(deshalb  hat  der  Eigentümer  exceptio  dominii),  sondern  vielmehr, 
den  Usukapionsbesitzer  gegen  den  schlechter  Berechtigten  zu 
schätzen.  Sie  gibt  nur  relativen  Schutz.  Aber  sie  vermag 
noch  mehr  zu  leisten!  Der  Eigentttmer  selber  kann,  falls  er 
wegen  Besitzentziehung  oder  Besitzstdrung  zu  klagen  genötigt 
ist,  die  Publiciana  gebrauchen.  Warum?  Weil  er  von  seinem 
Eigentum  absehen  und  geltend  machen  kann ,  dads  auf  jeden 
Fall  die  Voraussetzungen  desUsukapionsbesitzes  in  seiner 
Person  erfüllt  sind.  Er  hat  ja  auch  die  Sache  gekauft  oder 
sonstwie  rechtlich  erworben.  Er  ist  ja  auch  in  bona  fide.  Das 
genügt  völlig,  um  die  Publiciana  zu  begründen  und  den  Gegner, 
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welcher  an  der  Sache  keiu  Recht  hat,  zu  überwinden.  Der  for- 
malen Eigentumsklage  und  des  Beweises  bereite  voll  erworbenen 
Eigentums  bedarf  es  nicht. 

Mit  der  letzten  Bemerkung  sind  wir  in  das  Gebiet  eiDgetreten, 
welches  die  Publiciana  des  gemeinen  deuteeben  Pandektenrechte 
praktisch  vornehmlich  beherrscht  hat.  Im  tetaftchlichen  Erfolg, 
d.  h.  in  der  weitaus  grOfsten  Zahl  der  Fälle,  war  die  Publiciana 
die  Klage  des  Eigentttmers,  aber  eine  Klage,  welche  er  in 
der  Rolle  eines  Usukapionsbesitzers  anstellte.  Die  Rechtssfttze 
Uber  Schute  des  UsukapionsbesiteeB  dienten  praktisch  dazu,  dem 
Eigentum  eine  zweite  Reihe  von  Schutzmitteln  zu  gewähren, 
und  zwar  unter  leichteren  Bedingungen,  als  sie  fOr  die  for- 
malen und  eigentlichen  Eigentumsklagen  zu  erfüllen  waren. 
Schon  im  römischen  Recht  ist  dies  letzte  Ziel  der  Publiciana 
deutlich  ausgesprochen.  Sie  dient  nicht  blols  dem  Usukapions- 
besitzer,  welcher  a  non  domino  erworben  hatte,  sondern  ebenso 
auch  dem  bonitarischen  Eigentümer,  welcher  a  doniino  (aber 
eine  res  mancipi  durch  blolse  Tradition)  erworben  hatte:  weil  ja 
auch  dieser  in  bezug  auf  das  quiritische  Eigentum  Usukapions- 
besitzer  war  (vgl.  oben  S.  382).  Sie  war  also  im  klassischen 
römischen  Recht  sogar  formell  als  Eigentumsklage  in  Anwendung, 
als  eine  Eigentumsklage  nämlich  im  Dienste  des  bonitarischen 
Eigentums.  —  Unserem  heutigen  borgerlichen  Recht  ist  die 
Publiciana  unbekannt  Der  Erleichterung  des  Eigentumsanspruchs 
dient  jetet  die  Eigentumsvermutung  zugunsten  des  im  Grund- 
buch als  EigentOmer  Eingetragenen  bezw.  zugunsten  des  Fahmis- 
besiteers  (B.O.B.  §§  S91.  1006)  ^ 

Oaj.  Inst  IT  §  36:  Datar  autem  haec  actio  (Pablidaiia)  ei, 
qai  ex  Joste  causa  traditam  sibi  rem  nondom  osncepit,  eamqae 
amisaa  possessione  petlt  Nam  qnia  non  potest  eam  bz  jubb  qut- 
BiTiüM  suAx  E88V  Inteodere,  fingitnr  rem  nsneepisse.  et  ita,  qaasi 
ex  jure  Quiritium  dominus  factus  esset,  iutendit,  veluti  hoc  modo: 

*  Auch  der  Anspruch  aus  unfreiwillig  verlorenem  redlichem  Fahmis- 
ba«its  (B.OJI.  §  1007)  ist  von  der  Publiciana  wetentlieli  Tenekieden.  Er 
hat  knuen  Eraitsangsbeaits,  fiberkavpt  keinen  Eigenbedts  rar  Vorana- 

setzung.  Er  Btanunt  von  der  dentsch  -  rechtlichen  Klage  um  Fahrnis  ab. 
Wie  die  Ersitzung  so  spielt  auch  der  Ersitzungsbesitz  im  heutigen  Recht 
eine  viel  geringeie  Holle  als  bei  den  ROmem  (vgl.  oben  S.  889  Anm.  9), 


Digitized  by  Google 


§67.  Der  Schiits  dM  jnibtiseliai  BesitMs.— Berits  und  Eigentom.  403 
jüim  BBTO.   n  QusM  Homm  A.  Aomue  bmit,  jn  ib  bi  tba- 

TOTUB  XBT,  AKRO  P0B8BDIBBKF,  TUM  81  WOM  HOMHIBf,  DB  000  AeXTÜB, 

■K  jüBi  QuiKiTiuM  moB  BB8B  opoBTBBBT,  6t  reliqna. 

L.  17  D.  de  PabL  aet  (6,  2)  (Nbbatiub):  Pnblieüma  actio 
non  ideo  compuata  est,  nt  ree  domino  avfeiatiir  (ejnsque  rei  argn- 
mentam  est  primo  aeqnitas,  deinde  exceptio  n  ba  bbb  pobbbbsobib 
»OB  srr),  sed  nt  is,  qui  bona  fide  emit,  possessionemque  ejus  ex 
ea  causa  nactns  est,  potios  rem  babeat. 

§  67. 

Der  Sehvti  des  jnristiseheii  Besitxeg.  —  Besiti  und  Etgentmn. 

Vom  Kigeutum  unterscheidet  sich  der  Besitz.  Das  Eigen- 
tum ist  die  rechtliche,  der  Besitz  als  solcher  nur  die  tatsäch- 
liche Herrschaft  über  eine  Sache.  Der  Besitz  ist  die  Aus- 
übung des  Eigentums,  und  im  allgemeinen  ist  die  Idee  des 
Rechts,  dafs  der  Eigentümer  auch  zugleich  Besitzer  sein  soll. 
Daher  der  gewöhnliche  Sprachgebrauch,  welcher  Eigentum  und 
Besitz  miteinander  gleichsetzt.  Dennoch  sind  Eigentum  und 
Besitz  begrifflich  voneinander  zu  trennen.  Das  Eigentum 
kann  man  haben  ohne  den  Besitz,  den  Besitz  kann  man  haben 
ohne  das  Eigentum  (z.  B.  im  Fall  des  Diebstahls).  Der  Besitz 
ist  begrifflieh  das  Gegenteil  des  Eigentums,  wie  das  factum 
begrifflich  das  Gegenteil  des  jus. 

Nun  ist  aber  klar,  dafb  der  Besitz,  die  tats&ch liehe 
Herrsehaft  aber  die  Sache,  sehr  verschiedener  Art  sein  kann. 

Entweder:  ich  habe  die  Sache  zwar  in  meinen  Händen 
und  habe  sie  yielleicht  in  meinem  eigenen  Interesse  (z.  B.  das 
Buch,  welches  ich  geliehen  habe),  aber  ich  erkenne  einen  anderen 
als  den  eigentlichen  Herrn  der  Sache  an  (den  Verleiher  des 
Buchs)  und  will ,  indem  ich  die  Sache  aufbewahre  oder  sonst 
auf  sie  einwirke,  nicht  blofs  mir,  sondern  vornehmlich  dem 
anderen  die  Sache  erholten.  In  diesem  Falle  habe  ich  das 
cori)us  des  Besitze's,  d.  h,  das  Äufserliche  des  Besitzes.  Aber 
es  fehlt  mir  der  aiiimus  des  Besitzes,  nämlich  der  mit 
dem  körperlichen  Verhältnis  sich  deckende  Wille.  Ich  will,  ob- 
gleich ich  die  Sache  in  meinen  Händen  habe,  sie  docli  nicht  für 
mich  allein  haben,  sondern  sie  an  letzter  Stelle  für  einen  anderen 
haben.  £s  fehlt  hier  dem  Inhaber  der  animus  rem  sibi  ha- 

26* 
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bendi.  Er  hat  vielmehr  den  aniraus  rem  alteri  habendi.  In 
diesen!  Falle  spricht  man  von  blofser  Detention  oder  lu- 
habung.  Der  bloflBe  Inhaber,  Detentor  (z.  B.  der  Leiher, 
Mieter,  Pächter,  Depositar,  Mandatar)  besitzt  die  Sache  in 
Unterordnung  unter  einen  anderen.  Er  ist  nach  rftmischem 
Besitarecht  der  Stellvertreter  (genauer:  Gehilfe,  Diener) 
dieses  anderen  im  Besitz:  dieser  andere  (der  Verleiher,  Ver- 
mieter usw.)  besitzt  nach  römischem  Rechte  durch  den  Deten- 
tor, den  Inhaber. 

Oder:  ich  habe  die  Sache  in  meinen  Händen  und  will  sie 
zugleich  für  mich  allein  haben,  z.  B.  weil  ich  Eigentümer 
bin  oder  mich  wenigstens  für  den  Eigentümer  halte,  oder  auch 
etwa,  obgleich  ich  weifs,  dafs  ich  nicht  Eigentümer  bin :  weil  ich 
nämlich  den  Willen  habe,  die  Saclie  dennoch  für  mich  allein  zu 
haben  (so  der  Dieb,  welcher  in  bezug  aufsein  tatsächliches 
Verhalten  zur  Sache  vom  Eigentümer  nicht  zu  unterscheiden 
ist,  und  ebenso  z.  B.  der  Faustpfaudgläubiger,  der  ja 
gleichfialls  als  solcher  den  Willen  hat,  auch  den  Eigentümer 
von  der  Sache  auszuschliefsen)  ^  In  diesem  Falle  habe  ich 
nicht  blofs  das  corpus,  sondern  auch  den  animus  des  Be- 
sitzes, nämlich  den  mit  dem  körperlichen  Verhältnis  sich 
deckenden  Willen.  Ich  habe  die  Sache  nicht  blofo  in  Händen, 
sondern  will  sie  auch  fOr  mich  allein  haben  (animus  rem  sibi 
habendi,  von  den  Neueren  animus  domini  genannt).  Ich 

'  Anders  als  der  Faustpfaudgläubiger  steht  der  Mieter.  Pächter  (Kom- 
niodatar  usw.)  zur  Sache.  Der  Mieter  hat  nicht  den  Willen,  den  Ver- 
mieter \  un  der  Sache  auszuschliefsen,  aoiuieni  umgekehrt  den  Willen,  Hand- 
lungen des  Vermieters  in  bezug  auf  die  Sache  zu  vermitteln  (deshalb  be- 
sitit  dar  Vennieter  Jurittbch  dnreh  den  Ifieter).  Denn  der  Mieter  will  nicht 
ein  Sachenrecht,  eondem  nur  ein  Fordernngsreeht  ausüben  (das  Recht» 
dafs  der  Vermieter  ihn  gebrauchen  lasse,  vgl.  oben  S.  80^  Jede 
Gebrauchshandlnng  des  Mieters  stellt  deshalb  juristisch  Entgegennahme 
der  Gewähningshandlung  th's  Vermieters,  d.  h,  Verwirklichungr  der  Herr- 
schaft des  Vermieters  über  die  Sache  dar.  Nur  Fremde  schliefst  der 
Mieter  von  der  Sache  aus,  aber  (juristisch)  im  Dienst,  als  Werkzeug 
des  V  e  rm  i  e  t  e  r  i  s  c  h  e  n  Besitzes.  W^ird  der  Mieter  dejiziert,  so  ist  juristisch 
der  Vermieter  dojiziert  worden.  Der  Mieter  hat  keinen  Bedtswillen 
(HerrenwUlen)^  wohl  aber  der  Fanetpliuidfl^inbiger,  der  ja  nieht  dem  Besiti 
des  Verpfänders  dienen,  sondern  Tielmehr  den  Besits  des  VeipAnders 
anssehliefsen  wilL  (So  nach  römischem  Beeht). 
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habe  den  Willeu,  jeden  anderen  von  der  Sache  aus- 
zuschliefsen.  Ich  habe,  sofern  es  sich  um  die  Ausschliefsung 
amicrer  handelt,  die  Sache  wie  ein  Eigentümer  (Alleiubeherrscher) 
der  Sache ^,  mag  ich  nun  wirklich  Eigentum  haben  oder  nicht 
und  mag  ich  im  letzteren  Fall  von  meinem  Nichteigentum  Kennt- 
nis haben  (Dieb,  Fausti)fandgl&ubiger)  oder  nicht  (bonae  fidei 
possessor,  Usukapionsbesitzer). 


-  Dif  herrschende,  durch  v.  Savigny  befjründett'  Ansicht  fafst  d»'n 
animiis  doinini  als  den  Willen,  die  Sache  als  eim'  eigene  Sache  zu  be- 
sitzen, und  ist  deshalb  aufserstande ,  den  juristiscln  n  Besitz  des  Faust- 
pfaudgiäubigers  (der  die  Sache  doch  nur  als  l'faudtiache  besitzen  will)  zu 
«Albren.  Der  Beaiti  des  Fwuttpfondglftabigeis  wifd  als  dne  regelwidrige 
Art  des  jwriatiselien  Besities  anfgwfafit  und  $\a  ^abgeleiteter  jurietieeher 
Beeiti*  beseiebnet  Mit  Unrecht.  Der  Fanstp&ndgläubiger  hat  viebnehr, 
obgleich  «r  die  Sache  nur  als  Pfand  besitzen  will,  in  bezug  auf  den 
Besitz  genau  den  gleichen  Willen  wie  der  Eigentümer.   Das  Wesen  d<'s 
Bf?*itz(\s  als  solchen  ist  nicht  der  Genuls  der  Snclie,   sondern  nur  dl«' 
Aurtschliefsung  anderer  von  der  Sache.    Auch  Haq)agon  besitzt.    W  er 
jeden  anderen  ausschliefs en  will,  der  hat  den  Herrenwilleu ,  den 
aaimiia  donüni,  ftr  den  Beaita  der  Sache  gans  gerade  ao  wie  der  Eigen- 
Übner.  Die  Unteiacheidiiiig,  ob  ich  die  Sache  als  eigne  oder  als  Pfuid- 
eache  besitze,  ist  nur  erheblich  für  den  Genufswillcn,  nicht  für  den  Besitz- 
willen. Der  Genufswille  ist  nach  römischem  Reclit  zum  juristischen  Sach- 
besitz nicht  notwendig  und  nicht  ausreichend  (Pächter  und  Mieter  haben 
den  Genufswillen  und  doch  nicht  den  animus  domini,  den  Besitzwilleu, 
vgl.  Anm.  1).  Ebenso  wie  der  Faustpfandgläubiger  stehen  nach  römischem 
Becht  der  Prekarist  (unten  Amn.  5)  und  der  Sequester  (unten  §  79  Ic),  auch 
der  Erbpächter  (unten  §  70)  und  der  Snpeifisiar  (§  71),  denen  darum  von 
der  herrschenden  Lehre  gleicfafikUs  nur  „abgeleiteter  jnristiBeher  Besite"  an* 
geschrieben  wird.  —  Gleiche  Grundgedanken  hat  bereits  (unabhängig  von 
mir)  entwickelt  W.  Stintzing,  Der  Besitz  I,  1,  1  (1889),  S.  121  (ebendas. 
S.  8  ff.  über  Mieter,  Pachter  usw.);  zur  Besitzlehre  (1892),  S.  5ff, ;  der  B<'- 
sitz  I,  1,  B  (1«95),  S.  8Ö*.-,  doch  sieht  Stintzing  auch  im  objektiven  Element 
des  Besitzes  nicht  eine  tatsächliche  Herrschaft  über  die  Sache,  sondern 
eine  tetsftehliche  Macht  nber  andere:  den  teteftchUchen  (nicht  notwendig 
physischen)  Aossebliifs  fremder  Eigenmaeht      In  den  FlUen  des  ,ab- 
geleiteten"  juristischen  Besitses  setst  deijenige,  von  dem  der  Juristische 
Besitz  erworben  wurde  (an  dessen  Statt  er  gewisi-^orma&en  ausgeübt  wird) 
eine  vtwn  begonnene  Ersitzung  fort:  er  ersitzt  weiter  ohne  zu  besitzen.  So 
der  Faust verpfänder  (vgl,  oben  S.  380):  er  besitzt  ad  usucapionem,  obgleich 
der  Faustpfandgläubiger  quod  ad  reliquas  omnes  causas  pertinet  Besitzer 
(juristischer  Besitser,  Inteidiktenbesitser)  ist,  d.  h.  obgleich  der  Faustpfnud- 
^ubiger  ihn  (den  Yeipflaider)  vom  Bedte  aussehlierst  (L  16  D.  41,  3). 
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Die  zuletzt  geschilderte  Art  des  Besitzes  wird  technisch 
juristischer  Besitz  genannt.  Den  juristischen  Besitz  des 
römischen  Rechts  machen  also  zwei  Sttlcke  aus :  1 .  corpus 
(Detention),  die  tatsächliche  Herrschaft  üher  die  Saclio  (sei  es, 
dafs  man  das  corpus  in  eigner  Person  habe  oder  durch  das 
Mittel  eines  Detentors,  z.  B.  des  Entleihers,  Pächters  usw.); 
2.  animus  (domini),  der  Wille,  die  Sache  für  sich  allein  zu 
haben,  d.  h.  der  Wille,  jeden  anderen  vom  Besitz  der  Sache 
auszuschliefsen.  Ist  die  Sache  zu  blofser  Detention  übergeben 
worden  (z.B.  Leihe,  Pacht.  Mandat  usw.),  damit  der  Empfänger 
sie  also  auch  für  mich  besitze,  so  hat  der  unmittelbare  In- 
haber (der  Entleiher  usw.)  blofs  Detention,  der  mittelbare  In* 
haber  des  corpus  aber  (Verleiher,  Verp&ehter,  Mandant  usw.)  des 
juristischen  Besits. 

Erworben  wird  der  Juristische  Besitz  also  corpore  et 
animo  (1*  ^  §  ^  2)*  ™r  Herstellung  des  tatsächlichen 
Maehtverh&ltnisBes  (des  corpus)  gehört,  ist  nach  den  Umstftnden 
verschieden.  Der  Besitzerwerb  durch  Okkupation  hat  schwerere 
Voraussetzungen  als  der  Besitzerwerb  durch  Tradition;  im 
letzteren  Fall  kann  die  bloflie  Einigung  mit  dem  bisherigen  Be- 
sitzer (der  dem  Erwerber  den  Besitz  freigibt :  vacuam  possessionem 
lacere)  zum  Erwerb  des  corpus  genügen,  falls  Erwerber  dadurch 
in  die  Luge  kommt.  Gewalt  über  die  Sache  zu  üben  (sogenannte 
longa  manu  traditio,  vgl.  1.  18  §  2  i.  f.  D.  41,  2.  B.G.B.  §  854,  2). 
Ebenso  stellt  der  P'rwerb  des  corpus  verschiedene  Anforderungen, 
je  nachdem  es  sich  um  Grundstücke  oder  um  P^ahrhabe  und 
wiederum  je  nachdem  es  sich  um  zu  verwahrende  Fahrhabe 
(z.  B.  Geldstücke)  oder  um  ordnungsinäfsiger  Weise  frei  lagernde 
FahrhalH?  (z.  B.  Holz  auf  einejii  Lagerplatz)  handelt  (im  letz- 
teren Fall  ist,  wie  beim  Grundstück,  longa  manu  traditio  mög- 
lich) USW.  Entscheidend  ist  immer,  ob  nach  der  Verkehrs- 
anschauung  Besitz  als  erworben  angesehen  werden  kann.  Zum 
corpus  mufs  der  animus  hinzukommen.  Er  ergibt  sich  aus  dem 
Grund  des  Besitzerwerbs  (causa  possessionis),  also  aus  einem  ob- 
jektiven Tatbestand  (z.  B.  kaufmäfsiger  Erwerb,  Faustpfanderwerb, 
Diebstahl).  Die  blors  innere  Willensmeinung  ist  gleichgültig. 
Wer  als  Depositar  oder  Mieter  erwirbt,  hat  blofte  Detention. 
Durch  lediglieh  innere  Annahme  des  animus  domini  wird  er 
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nicht  juristischer  Besitzer:  nemo  sibi  ipse  causam  possessionis 
mutare  potest  (1.  3  §  19  D.  41,  2).  Der  Depositar  (Mieter) 
wird  zum  juristischen  Besitzer  erst,  wenn  er  eine  Unter- 
schlagungshandlung vornimmt  oder  die  Sache  kauft  usw.  Die 
brevi  manu  traditio  und  das  constitutum  possessorium  (oben 
S.  369)  sind  Fälle  der  Änderung  des  animus  und  damit  des 
juristischen  Besitzes  durch  Änderung  der  causa  possessionis. 
Erwerb  des  juristischen  Besitzes  durch  einen  Stellvertreter  be- 
deutet fiesitzerwerb  durch  einen  Detentor,  der  sich  auf  Grund 
des  seiner  Detention  uaterliegenden  Reehteyerb&ltnisses  (s.  B. 
Auftrag)  dem  Beutswillen  des  Vertretenen  unterordnet  Das 
rOmisdie  Recht  hat  den  Besitzerwerb  nicht  blofe  durch  unfreie, 
sondern  auch  durch  freie  Stellvertreter  anerkannt  (oben  S.  259). 

Verloren  wird  der  juristische  Besitz  vel  animo  vel  etiam 
corpore  (1-  ^  §  1  41,  2),  d.  h.  wenn  eine  von  seinen  beiden 
Voraussetzungen  in  das  Gegenteil  verkehrt  ist  (in  contrarium 
actum  est).  Was  zum  Verlust  des  corpus  gehört,  l)estimmt  sich 
gleichfalls  nach  den  Umständen  und  nach  der  Art  der  Sachen. 
An  saltus  hiberni  und  aestivi  (die  nur  im  Winter  oder  nur  im 
Sommer  benutzt  werden)  geht  der  Besitz  nicht  schon  dadurch 
verloren,  dal's  ein  Dritter  wahrend  der  offenen  Zeit  (es  ist  niemand 
da)  sich  auf  dem  Grundstück  niederlilfst,  es  kommt  vielmehr  auf 
das  Verhalten  des  bisherigen  Besitzers  nacli  erlangter  Kenntnis 
an  (er  verliert  den  Besitz  animo,  wenn  er  nun  den  Besitz  willen 
aufgibt  und  sich  etwa  darauf  beschr&nkt,  die  £igentunisklage  an- 
zustellen; er  verliert  den  Besitz  corpore,  wenn  der  Dritte  sich 
erfolgreich  verteidigt).  Die  ROmer  sagen  in  solchem  Fall,  dafs 
der  Besitz  (an  dem  ordnungsmäflsiger  Weise  unbesetzten  Grund* 
stück)  solo  animo  letinetur  (L  44  §  1  -  L  46  D.  41,  2);  in 
Wahrheit  besteht  auch  das  corpus  fort,  so  lange  der  Zustand 
der  Sache  den  Besitzwillen  nach  der  Verkehrsanschauung  ge- 
nügend widerspiegelt.  Als  bloA  vorQbergehend  sich  darstellende 
Störungen  (z.  B.  durch  Überschwemmung)  bewirken  keinen  Be- 
sitzverlust (vgl.  B.6.B.  8d5,  2).  Dringt  also  ein  Dritter  in  das 
unbesetzte  Gi-undstück  ein,  so  entscheidet  sich  nach  der  Kenntnis 
des  Besitzers,  ob  die  Storunfj:  als  unschädlich  vorübergehender 
Zustand  (der  Dritte  wird  unverzüglich  entfernt)  oder  als  Besitz- 
aufhebuDg  wirkt. 
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Zum  Wesen  des  juristischen  Besitzes  gehören  die  ihm  ent- 
springenden Besitz re c h te:  die  sogenannten  jura  possessionis. 
Darum  ist  an  res  extra  commercium  (oben  S.  353  ff.)  kein  juri- 
stischer Besitz  möglich.  Darum  kniin  der  Rechtsunfähige  keinen 
juristischen  Besitz  erwerben  (quia  possessio  non  tantum  cor- 
poris sed  etiam  juris  est,  1.  49  §  1  D.  41,  2):  der  Sklav  er- 
wirbt grundsätzlich  den  juristischen  Besitz  seinem  Herrn,  das 
Hauskind  (noch  nach  justinianischem  Recht  an  Sachen,  die  za 
seinem  peculium  profecticium  gehören)  den  Besitz  dem  Haus- 
vater. Ob  die  possessio  mit  den  Voraussetzangen  zivilen  Rechts- 
erwerbes (Usukapion)  verbunden  ist  (civilis  possessio)  oder  nicht 
(naturalis  possessio,  ygl.  1.  1  §  9.  10  D.  43,  10,  wo  dies  der 
Sinn  der  Unterselieidniig  ra  sein  scheint),  ob  die  possessio  recht- 
mäftig  erworben  (justa)  ist  oder  nicht  (injusta  p.),  macht  fOr 
die  Besitz  rechte  keinen  Unterschied:  die  jura  possessioniB 
(aus  dem  tatsächlichen  Besitz)  haben  kein  Recht  auf  den 
Besitz  (jus  possidendi)  zur  Voraussetzung.  Erheblich  ist,  wie 
aus  dem  folgenden  n&her  erhellen  wird,  fOr  die  Besitzrechte  nur, 
ob  der  Besitz  fehlerhaft  (sogenannte  yitiosa  possessio)  ist  oder 
nicht.  Der  fehlerhaft  (vi ,  clam ,  precario)  erworbene  Besitz  ist 
zwar  auch  jedem  Dritten  gegenüber  mit  allen  Besitzrechten  aus- 
gerüstet, nicht  abir  gegenüber  demjenigen,  dem  der  Besitz  in 
solcher  Weise  entzogen  wurde.  Diesem  gegenüber  ist  der 
fehlerhafte  Besitz  kein  Besitz. 

Die  Besitzrechte  sind:  das  Recht  der  Selbstverteidigung 
(oben  S.  2i)3)  und  die  Besitzansprüche  (die  possessorischen  luter- 
(iikte).  Die  Besitzansprüche  richten  sich  gegen  den,  der  for- 
mell im  Unrecht  ist.  weil  er  bestehenden  Besitz  störte  bezw. 
weil  er  seinen  Besitz  durch  Eigenmacht  (vi,  clam)  oder  auf  be- 
liebigen Widerruf  (precario)  vom  Gegner  erlangt  hat.  Er  ist 
bis  auf  weiteres,  n&mlich  bis  die  Rechtslage  zwischen  beiden 
Teilen  klargestellt  ist,  zur  Rückgängigmachung  seines  formellen 
(besitzmärsigen,  possessorischen)  Unrechts  verpflichtet  Daa  ist 
der  Sinn  der  possessorischen  Interdikte. 

Aber  nur  der  juristische  Besitz  (mit  corpus  und  animns) 
erzeugt  nach  rdmischem  Recht  die  Besitzrechte.  Nur  der  Juri- 
stische Besitz  ist  den  Römern  Besitz  im  Rechtssinne  (posses- 
sio) und  nur  der  juristische  Besitz  ist  darum  durch  die  posses- 
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«orischen  Interdikte  geschützt.  Der  blofse  Detentor,  z.  B.  der 
Mieter,  kann  nach  römischem  Hecht  nicht  possessorisch  klagen ; 

mufs  auf  das  K  e  c  h  t  s  verh&ltnis  zurQckgebeD,  in  dem  er 
zur  Sache  steht.  Ist  der  Mieter  eigenmächtig  von  einem  Dritten 
hinausgeworfen,  so  ist  nach  römischem  Recht  der  Vermieter 
<der  jaristisehe  Besitzer)  dejiziert  und  nur  dieser  zur  poesessori- 
9chen  Klage  erm&chtigt. 

Die  poflsessoriscben  Interdikte  des  Justinianischen 
Bechtes  sind: 

1.  Das  interdietum  uti  possidetis,  ein  interdictum  reti- 
nendae  possessionis,  welches  zur  Erhaltung  des  gegen- 
wftrtigen  juristischen  Besitzes  dient  Das  Interdikt  tritt  ein  im 

Fall  einer  blofsen  Störung  des  Besitzes,  aber  nur  einer  solchen 

Störung,  welche  den  Charakter  einer  auf  Dauer  angelegten 
Besitzhelilstigung  an  sicli  trägt  (z.  B.  wenn  der  Nachbar  be- 
lästigende Anlagen  auf  seinem  Grundstücke  macht,  nicht  schon, 
wenn  jemand  nachts  an  meine  Fensterläden  schlägt).  Der 
juristische  Besitzer  verlangt  mit  dem  Interdikt  Anerkennung 
seines  Besitzes,  Unterlassung  der  Störung  und  Schadensersatz 
für  die  begangene  Störung.  Als  juristischer  Besitzer  gilt  aber 
fUr  dies  Interdikt  nur,  wer  seinen  juristischen  Besitz  nec  vi  nec 
dam  nec  precario  ab  adversario  erworben  hat'.   Wer  gewaltr 

*  Nach  vorjußtinianiHchem  Rechte  galt  das  interdictum  uti  po^flidotis 
nur  für  f»  r  u  n  d  s  t  ü  ck  e ;  für  Fahrnis  galt  ein  anderes  iuterdictuni  rcti- 
nendae  i)Os.MeH8ioiii8:  das  interdictum  utrubi.  Mit  dem  interdiitum 
uti  possidetit«  (Grundstücke)  siegte,  wer  gegenwärtig  (im  Augenblicke 
der  Erteilung  des  Interdiktes  dmeh  den  Prfttor)  nee  vi  nee  dam  nee  pre- 
cario ab  adversario  besab;  mit  dem  interd.  atrobi  (Falimis)  dagegen  siegte, 
wer  im  Lauf  des  lotsten  Jahres  (vor  der  Erteiinng  des  Interdiktes) 
am  längsten  nec  vi  nec  clam  nec  precario  ab  adversario  besessen  hatte 
(dabei  war  man  berechtigt,  die  Besitzzeit  seines  Auktors  Hich  anzurechnen, 
sogenannte  accessio  possessionis,  vgl  oben  S.  379).  Durch  die  Praxis  dt's 
oströmischen  Reichs  sind  jedoch  dif  Grundsatz»'  des  Uti  possidetis  auf 
das  Utrubi  erstreckt  worden  (utriusque  interdicti  potestas  exaequata  est), 
eine  Praxis,  welehe  dnrch  das  Corpus  juris  Jostinians  ihre  Bestätigung 
gefunden  hat  (§  4  I.  4,  15;  1.  1  §  1  D.  48,  81X  Damit  ist  das  interdietum 
nti  possidetis  saehlieh  aneh  anf  Fahrnis  erstreekt  worden,  so  dafs  also 
nach  dem  Corpus  Joris  aneh  für  den  Besitsstreit  um  bewegliche  Sachen 
lediglich  der  Besitsstand  zurzeit  des  Prozesses  (nämlich  im  Augenblick 
der  Ldtiskontestetion,  weil  die  alte  Erteilung  des  Interdiktes  weggefallen 
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tÄtig  (vi)  oder  heimlich  (clam,  den  Widerspruch  des  Gegners 
voraussehend  und  durch  Heimlichkeit  ihm  entgehend)  oder  bitt- 
weise (precario,  auf  beliebigen  Wideruf,  ohne  bindendes  Rechts- 
geschäft) den  juristischen  Besitz  fehlerhaft  von  dem  Prozefs- 
gegner  erworben  hat,  wird  in  diesem  Besitzprozefs  nicht  als 
juristischer  Besitzer  geachtet ,  vielmehr  gilt  sein  Prozefsgegner 
(von  welchem  er  vi,  clam,  precario  erwarb)  als  juristischer  Be- 
sitzer,  und  dem  letzteren  mufs  der  Besitz  der  Sache  heraas- 
gegeben  werden.  So  kann  also  z.  B.  der  Bestohlene,  so  lange 
der  Dieb  noch  besitzt,  gegen  den  Dieb  auch  mit  der  poBseno- 
risehen  Klage  (interd*  uti  poss.,  nach  yoijostimanisehem  Recht 
mit  dem  interd.  atmbi)  vorgehen  (sogenannte  reknperatoriaehe 
Funktion  des  Interdikts),  obgleich  der  Dieb  selber  gegen  einen 
anderen  Dieb,  der  ihn  wiederum  beetohlen  hfttte,  seinerseits 
possessorisch  zu  klagen  befugt  wftre  (so  lange  der  sweite  Dieb  be> 
sitzt).  Es  kann  ferner  (wenn  der  beaitzende  Kläger  wegen  Besits- 
stOrung  mit  dem  interdietnm  uti  possidetis  gegen  denjenigen  klagt, 
von  welchem  er  den  juristischen  Besitz  vi,  clam  oder  precario 
erworben  hatte)  der  Klüger  infolge  der  sogenannten  exc. 
vitiosae  possessionis  zur  Herausgabe  des  Besitzes  an  den  Beklagten 
verurteilt  werden.  In  diesem  Sinne  sagt  man,  dais  das  inter- 
dictum  uti  possidetis  ein  interdictum  duplex  sei  (der  Befehl  des 
Prätors  richtet  sich  an  beide  Teile)  und  dafs  die  Klage  ex  inter- 
dicto  uti  i)ossidetis  (im  Justinianischen  Prozefs  gibt  es  kein 
formelles  Interdikt  mehr,  S.  341)  zu  den  judicia  duplicia 
(den  zweischneidigen  Klagen)  gehöre:  nicht  blofs  der  Beklagte, 
sondern  auch  der  Kläger  kann  verurteilt  werden  (beide  Teile 
haben  zugleich  Kläger-  und  Beklagtenrolle)  ^. 

2.  Das  interdictum  unde  vi  und  das  interdietnm  de  pre- 
cario. Diese  beiden  Rechtsmittel  sind  interdicta  recuperan- 
dae  possessionis.  Sie  dienen  zur  Wiedererlangung  eines 
verloren  gegangenen  juristischen  Besitzes,  und  zwar  das 
interdietnm  unde  vi  im  Fall  gewalttätiger  Entziehung  des  Besitzes 
an  einem  Grundstock  (durch  körperliche  Gewalt,  Dejek- 


ist,  S.  Ml)  oatocheidet   Vgl.  Eitting  in  der  ZeiUchr.  f.  Bechtsgeieh^ 

Bd.  11,  S.  441. 

*  Judicia  duplicia  siud  auTaerdem  die  Teilungsklagen,  unten  §  83. 
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tion),  das  iuterdictum  de  precario  im  Fall  der  Entziehung  des 
Besitzes  an  einer  (beweglichen  oder  unbeweglichen)  Sache  durch 
Erbittung  des  Gebrauchs  auf  beliebigen  Widerruf  (ohne  Obligo)^ 
d.  h.  ohne  Rechtsgeschäft  \  Das  interdictum  unde  vi  geht  gegen 
den  Dejizienten  als  solchen,  ohne  Rttcksicbt  darauf,  ob  er  noch 
besitzt  oder  nicht,  ob  er  in  eigner  Person  oder  durch  andere  die 


*  Der  Uangel  des  VertragsBchlusies  begrfindet  den  Unterschied 
swischen  Prokarium  euMTBeits*  Miete»  und  Kommodat  (vgl.  unten  §  79  I  b) 
mdeverseits.  Auch  wenn  beim  Prekarium  Ahreden  getroffen  siml.  so  sollen 
sie  doch  nicht  rechtlich  verbindliche  Kraft  haben.  Das  l'rekarium  beruht 
immer  nur  auf  einer  Besitzüberlussung  „bis  auf  weiteres'*  und  ist  daher 
stets  zu  jeder  Zeit  widerruflich  (Miete  und  Kommodat  erst  nach  Be- 
endigung des  eingerinmten  GebranchsX  Der  precario  dsns  will  sn  nichts 
vetpflichtet  sein.  Daher  der  beliebige  Widerruf  nnd  daher  niemals  Haftong 
des  precario  dans  für  Schadensersats  (es  liege  denn  dolus  vor)  oder  ffBat 
Enats  von  Auslagen  (auch  impensae  nccessariae  braucht  der  precario  dans 
nicht  zu  ersetzen;  der  andere  hat  höchstens  ein  jus  tollendi).  Elienso  um- 
gekehrt: der  Prekarist  schuldet  keine  diligentia,  und  hat  der  I'rt  kariat 
einen  Zins  versprocheu  (wad  in  klassischer  Zeit  häufig  war,  während 
ursprünglich  das  Prekarium  unentgeltliche  Gebrauchsüberlassung  gewesen 
in  sein  scheint) »  so  kann  doch  auf  den  Zins  nicht  geklagt  werden.  Das 
Prekarinm  besteht  als  ein  tats&ehliches  Yerhiltois,  ohne  gegenseitig» 
Einrftnnrang  von  Rechten,  und  auch  einen  Anspruch  auf  Rückgabe  der 
precario  überlasaenen  Sache  hat  der  precario  dans  nicht  auf  Grund  eines  Ver- 
pprechen.^  feines  Forderungsrechtes,  wie  bei  Miete  und  Kommodat),  sondern 
lediglich  auf  Grund  des  precario  habere  auf  seitcn  des  Prekarist.  ii.  Der 
Prekarist  besitzt  deshalb  formell  selbständig.  Es  besteht  kein  Kuchts- 
verhältnis  zwischen  ihm  nnd  seinem  Leihehenm,  welches  8«n«i  Besits 
dem  precario  dans  unterordnete  (wie  bei  der  Miete).  Der  PMkarist  hat 
deshalb  juristischen  Besits  (vgl.  Anm.  2).  Er  besitst  formell  anf  eigne 
Faust  nnd  schliefst,  sobald  ihm  nicht  blofs  ein  „in  der  Sache  sein"  (in 
posscRsione  esse),  sondern  die  Sache  selber  anheimgegeben  war,  auch  den 
Herrn  (precario  dans)  von  der  Sache  aus  (der  precurio  dann  hat  keinen 
Sftchbesitz).  Nur  daf«  der  juristische  Besitz  des  Prekuristen  einen  „Fehler" 
(vitium  possessionis)  hat :  sobald  der  Herr  widerruft,  mufs  der  prekaristische 
Beilts  als  „fehlerhaft*  erlangt  auf  possessorische  Klage  des  Herrn  snrück- 
gegeben  worden.  'Das  Besitsverhältnis  ist  durch  Kückgabepflicht  dem  Herrn 
gegenfiber  «vitiOs''  geartet.  —  Seinen  Ausgang  hat  das  lOmische  Prekariim 
vielleicht  von  dem  Bittbe^itz  de.t  Klienten  genommen  (an  den  Grundstücken^ 
welclie  der  Patron  ihm  zum  Zweck  der  Gewährung  seines  Lebensunterhaltes 
überliefö).  —  Nach  dem  iij  (W,  'S  ftdlt  das  Prekarium  unter  den  Be- 

grifi  der  Gcbrauchsloihe;  es  gibt  also  ein  besonderes  prekaristisches  Rechts- 
Verhältnis  nicht  mehr. 
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Dejektion  bewirkt  hatte,  ob  der  Kläger  selbst  yi,  dam  oder  pre- 
4»rio  Ton  ihm  erworben  hatte  oder  nicht  Während  also  bei 
dem  interdietum  nti  poendetis  der  Beklagte  antworten  kann: 

du  (Kläger)  hast  aber  vi,  dam  oder  precario  von  mir  erworben 
{sogenannte  exceptio  vitiosae  possessionis),  wodurch  dann,  wie 
soeben  ausgeführt  ist,  die  Verurteilung  des  Klägers  herbei- 
geführt werden  kann,  ist  bei  dem  interdietum  uude  vi  diese  ex- 
ceptio vitiosae  possessionis  ausgeschlossen*^.  Das  interdietum 
■de  precario  geht  ebenso  gepen  den  Prekaristen  als  solchen 
(welcher  precario  habet  vom  Kläger  oder  dolo  malo  fecit,  ut 
•desiiieret  habere).  Das  interdietum  uude  vi  geht  vom  Augenblick 
<ier  Dejektion  au  auch  auf  Schadensersatz  wegen  versäumter 
Sorgfalt;  der  Prekarist  haftet  als  solcher  nur  für  dolus  und  culpa 
lata  (vgl.  Anm.  5)  und  erst  vom  Erlafs  des  Interdiktes  au  für 
omnis  diligentia. 

Das  interdietum  unde  vi  und  ebenso  das  interdietum  uti 
poBsidetis  wird  nur  intra  annum  (utilem)  gegeben;  post  annum 
Hibt  es  nur  noch  eine  actio  in  factum  auf  Herauogabe  der  Be- 
reicherung (quod  ad  eum  pervenit).  Das  interdietum  de  pre- 
•cario  veijAhrt  dagegen  erst  in  der  ordentlichen  Veijähnmgsfrist 
<Yon  80  bezw.  40  Jahren). 

Die  genannten  Interdikte  (retinendae  und  recuperandae 
possessionis)'  sind  dem  juristischen  Besitzer  als  solchem  zu- 
-st&ndig,  ohne  Rficksicht  darauf,  ob  er  wirklich  an  der  Sache 
«in  Recht  hat  oder  nicht.  Es  wird  ihm  Schutz  zu  teil  um 
seines  Besitzes  willen  (daher  die  Bezeichnung  der  Inderdikte 
.als  possessorischer  Rechtsmittel)  ohne  Rücksicht  auf  sein 
Recht.    Ja,  die  Kechtäfrage  ist  geradezu  ausgeschlosseu. 

*  So  naeh  JostinUiiiBdMm  Becbte.  Naeh  Uasfischon  Bedite  bestand 
ein  Untenehied  swiaehen  dem  intetdiefciim  de  vi  annata  (weichet  die  ex- 
•ceptio  ailMchlors)  und  dorn  interdietum  de  vi  ((]uotidiana),  bei  welehem  die 
exceptio  zulässig  war.  Justinian  bat  den  UntcrBchied  beseitigt:  die  exceptio 
wird  in  allen  Fällen  de«  intordiotnm  iindp  vi  \  orsHfrt. 

'  Nur  diese  Interdikte  sind  pos.sessoritjcli  gcartt't.  Die  interdict-a 
adipiscendae  pussetisionis ,  die  auf  Erlangung  eines  noch  nicht  inne- 
gehabten Besitses  geben  (die  also  nicht  dem  Besits  entspringen,  sondern 
nur  .den  Beeiti  Teriangen)  lind  petitoriacher  Nator:  rie  machen  ein  Recht 
auf  Besits  geltend,  s.  B.  das  Pfiuidrecht  ^nteidictnm  SalTianun,  unten  §  7^ 
•oder  das  pifttorische  Erbrecht  (interdictom  qoomm  bonomm,  unten  §  IlOX 
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Der  Beklagte  kann  sich  nieht  durch  Berufung  auf  sein  Recht 
an  der  Sache  yerteidigen.  Wer  den  juristischen  Besitz  hat  (nee 
vi  nee  elam  nec  precario  ab  adversario)  ist  possessorisch  (für 
den  Besitzstreit)  im  Becht,  auch  wenn  er  saeUieh  im  Unrecht 
wftre.  Was  bedeutet  das?  Was  ist  der  Sinn  und  Grand  des  Be- 
sitzessehntses? 

Der  Besitz  ist  kein  Recht  an  der  Sache,  noch  erzeugt  er 
Rechte  an  der  Sache.  Er  ist  ein  rein  tatsächliches  Yerhältnis. 
Der  Bedtzessehntz  ist  darum  kein  Rechtsschutz  und  der  Be- 
sitzanspruch kein  Rechtsanspruch  (kein  petitorischer  Anspruch). 
Die  possessorische  (auf  den  Besitz  als  solchen  gegründete)  Klage 
ist  der  Gegensatz  zu  der  [)etitori8chen  (auf  ein  Recht  ge- 
gründeten) Klage.  Was  der  Besitzesschutz  geltend  macht,  ist  das 
formelle  Unrecht  des  Gegners.  Wer  Eigenmacht  übt  (olfen 
oder  heimlich  oder  durch  Anmafsung  widerruflich  gegebenen 
Besitzes)^  ist  formell  im  Unrecht  und  soll  deshalb  zunächst  den 
eigenmächtig  gestörten  Besitzstand  wieder  herstellen.  Vor- 
läufig, bis  auf  weiteres  (d.  h.  possessorisch)  ist  der  Besitzer 
im  Recht,  auch  wenn  er  sachlich  im  Unrecht  ist.  Die  i)eti- 
torische  Klage  bringt  endgtkltige  Entscheidung  auf  Grund  der 
Rechtslage.  Die  possessorische  Klage  bringt  nur  vorlftufige 
Entscheidung  auf  Grund  der  Besitzlage,  d.  h.  auf  Grand  der 
formellen  Lage  der  Parteien.  Und  waram  ist  der  Eigenmächtige 
formell  im  Unrecht?  Weil  er  in  dem  Besitz  die  Persönlich- 
keit des  Besitzers  angegriffen  hat.  Die  Rechtsordnung  schützt 
die  Persönlichkeit  nieht  blofs  mittelbar  durch  den  Schutz  ihrer 
Rechte  (petitorisch),  sondera  auch  unmittelbar,  blofis  um  ihrer 
Persönlichkeit  willen,  ohne  Rücksicht  auf  ihre  Rechte. 

Der  unmittelbare  Peisönlichkeitsschutz  (auf  dem  Gebiet  des 
Privatrechts)  ist  der  Besitzesschutz.  Die  Freiheit  der  Privat- 
person von  privater  Überwältigung  (vgl.  oben  S.  263)  ist  Sinn 
und  Grund  des  Besitzesscbutzes. 


•  Der  Widers tiiiid  dos  Prckari.ston  ward  von  den  Riimern  verbotener 
Eigenmacht  gleicbgeachtet,  obgleich  Prekarist  besitzt.  Im  B.G.B.  ist  das 
Prekftriiim  in  das  Gebiet  dee  petltorisdlien  Klagschutsee  herfibergenommen 
worden  (Anm.  5  a.  E.):  Gebxaiiebeflberlassiiog  auf  Wideirof  enengt  keinen 
Bentsana|ifiieli  mehr.  So  ist  im  B.0J3.  der  BedtiessehiitB  nur  noch  gegen 
FiUe  echter  Eigenmacht  (vi,  dam)  gelichtet 
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Dennoch  bedeuten  diese  possessorischen  Rechtsmittel,  welche 
formell  nur  den  Besitz  schützen,  im  praktischen  Erfolg  regel- 
mftftig  einen  Schntx  des  Sachenrechts,  an  erster  Stelle  des 
Eigentams.  In  weitaus  der  Mehnahl  der  Falle  ist  es  der  . 
EigentQmer,  welcher  zugleich  den  juristischen  Besitz  hat  beiw. 
gehabt  hat  Folglich  hat  der  EigentOmer  regelmAAlg  (nach 
römischem  Recht)  folgende  Wahl: 

1.  Er  kann  petitorisch  klagen  (d.  h.  auf  Grund  seines 
Rechts  an  der  Sache),  unter  Nachweis  seines  Eigentums 
(§  65). 

2.  Er  kann  petitorisch  klagen  junter  Nachweis  blofs 

seines  Usukapiousbesitzes  (actio  Publiciana).  Er  sieht 
davon  ab,  dafs  er  Eigentümer  ist;  er  macht  geltend,  dafs  die 
Erfordernisse  des  Ersitzungsbesitzes  in  seiner  Person  erfüllt 
sind  (§  66). 

3.  Er  kann  ])ossessoriscb  klagen  unter  Nachweis  blofs 
seines  juristischen  B(»sitzes  (die  possessorischen  Interdikte). 
Er  sieht  davon  ab,  dafs  er  Eigentümer  oder  doch  Ersitzungs- 
besitzer  ist;  er  macht  nur  geltend,  dafs  die  Erfordernisse  des 
juristischen  Besitzes  (tatsächliche  Gewalt  über  die  Sache  mit 
animus  domini)  in  seiner  Person  erfüllt  und  wirksam  sind*. 

Ähnlich  wie  das  Eigentum  stehen  die  Rechte  an  fremder 
Sache.  Wer  als  Emphyteuta  (Erbpftchter),  Superfiziar  (Erbbau- 
berechtigter) oder  Pfandgl&uhiger  besitzt,  hat  gleichfalls  (mag 
er  in  Wirklichkeit  berechtigt  sein  oder  nicht)  juristischen  Saeh- 
besitz  (corporis  possessio),  so  dafh  ihm  (nicht  dem  EigentQmer) 
die  possessorischen  Interdikte  zust&ndig  sind  (Fftlle  des  so- 
genannten abgeleiteten  juristischen  Besitzes,  vgl.  Anm.  2).  Auch 
der  Emphyteuta,  Superfiziar,  Faustpfandgläubiger  kOnnen  daher 
bei  Störung  ihres  Besitzes  nach  ihrer  Wahl  petitorisch  (unter 
iJenifmiji  aul  das  Recht)  oder  possessorisch  (unter  Berufung  uur 
auf  den  Besitz)  klagend  vorgehen.  Mit  der  Ausübung  einer 
Servitut  (Dienstbarkcil)  ist  nach  römischem  Recht  juristischer 
Saciibesitz  uiciit  verbunden.  Auch  der  Nicrsbraucher  ist  den 
Körnern  für  den  öacbbesitz  uur  Detentor  (Besitzwerkzeug)  des 

^  Vgl.  J bering,  Jahrb.  £I>ogiiiatik  dei  hentigeii  rOnuachen  Recht«. 
£d.  9,  S.  44  ff. 
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Eigentümers:  der  Eigentümer  hat  den  joriBtischen  Saehbesitz 
durch  den  Niefsbraucher.  Aber  die  Ausübung  einer  Dienstbar- 
keit (gleichgut  ob  berechtigt  oder  unberechtigt)  mit  Rechtsaus- 
ObungswUlen  gibt  nach  römischem  Recht  wenigstens  in  einer 
Reihe  von  F&llen  juriBüsehen  Rechtsbesitz  (jariB  poBeessio» 
qoasi  poasesBio),  joristischen  Besitz  der  Servitut  (z.  B.  des 
Kielkbrauehs,  der  Wegegerechtigkeit),  so  dafs  auch  der  Servitut- 
berechtigte  in  der  Regel  sowohl  durch  petitorische  (a.  in  rem 
eonfessoria)  wie  durch  possessorisehe  Klage  geschätzt  ist,  vgl. 
unten  §  69  VI. 

Die  aberragende  wirteehaftliche  Bedeutung  der  Sachen- 
rechte kommt  in  der  reichen  Entfaltung  der  ihnen  zu  Gebote 
stehenden  Schutzmittel  zum  Ausdruck. 

L.  12  §  1  D.  de  adq.  poss.  (41,  2)  (Üi*IAK.);  Nihil  counuuiie 
habet  proprietas  cum  posscssione. 

L.  1  §  2  1),  uti  possid.  (43,  17)  (Ulpian.):  Separata  esse 
debet  possessio  a  propiietate ;  ficri  etcnini  potest,  ut  aller  possfssur 
Sit,  dominus  non  sit.  alter  dominus  quidem  sit,  possessor  vero  non 
Sit;  fieri  potest,  ut  et  possessor  idem  et  dominus  sit. 

L.  3  §  1  D.  de  adq.  poss.  (41,  2)  (Paulus):  Et  apiscimur 
posaessionem  corpore  et  animo,  neque  per  se  animo,  aut  per  se 
corpore. 

Anhang.  Schon  im  gemeinen  Pandektenrecht  war  der  römische 
juristische  Benitz  entkräftet:  durch  das  aus  dem  kanonischen  Recht  (vgl. 
oben  §  26)  in  das  gemeine  deutsche  Recht  herübergenonim<Mie  Spolienrecht. 
Spolium  ist  eigenmächtige  Besitzentziehung.  Gegen  den  Spolianten  hatte 
der  Spoliierte  bis  zur  Rückgabe  des  Besitzes  die  exceptio  spolii,  eine 
prosefiBbindemde  ISnnde,  kraft  deren  er  jeder  Klage  des  Spolianten  gegen- 
dber  (ans  irgend  welehem  Beehtsgmnde,  s.  B.  ans  einem  Darlehen)  die 
Einlaaanng  za  verweigern  berechtigt  war  (vgl.  den  berfdimten  pseudoi.sido- 
rischen  canon  Redintegranda:  c.  3  C.  3  qu.  1  im  Decr.  Gratiani).  Di»» 
exceptio  spolii  ist  durch  das  B.G.B,  beseitigt.  Anders  die  actio  spolii, 
die  da.H  klassische  kanonische  Recht  gleichfalls  aus  dem  canon  Redinte- 
granda abgeleitet  hat.  Mit  der  actio  spolii  konuto  wegen  jeder  eigen- 
miehtigen  Besitaentsiehang  (nach  gemeiorechtlieher  Pnuda  aneh  wegen 
Beaitaatömng)  poeaeaBorisch  geklagt  werden.  Aneh  gegen  den  Dritten,  der 
bOsgläabig  Kenntnis  von  dem  apoUnm)  den  Beaita  durch  den  Spolianten 
erlangt  hatte  (c.  18  X.  2,  18,  der  herühmtc  canon  Saepo).  Vor  allem ,  die 
actio  spolii  war  nicht  blofs  dom  Herreubesitzer,  d*'m  jnnstiMclu'n  H<  sitzer 
des  römischen  Rechts,  soudeni  auch  dem  Detentor,  dn-  fn  inde  Macht  über 
die  Sache  anerkannte,  insbesondere  dem  Mieter  und  Pächter  zuständig,  äie 
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schützte  in  dem  Mieter  und  Pächter  die  breite  Masse  der  Bevölkenm^ 
gegen  Eigeninacht,  auch  gegen  die  £igeomacht  ihrer  Herren.  Das  rOraiaehe 
BMitnrecht  ist  von  aaristokratischer,  das  kanonische  vnd  gemeinreehtUche 
Spotienrecht  von  demokratisch  •  bürgeriicher  Natur.    Durch  Savl^nya 

glinsendr'5«  Buch  über  den  Besitz  (oben  S.  17^  ward  das  römische  Recht 
vom  juristischen  Herreubesitz  neu  belebt,  aber  nur  vorübergehend.  Da» 
Spolienrecht  blieb  laudosrechtlich  in  Kraft  (so  im  Gebiet  des  proufsischen 
Landrechts),  kam  dann  auch  gemeinrechtlich  wieder  zur  Auerkenuuug  und 
hielt  endlich  triumphatorischen  Einzug  in  da^  B.G.B. 

Für  das  Recht  des  fi.GJB.  (§§  854  ff.)  gibt  es  keinen  jnristisehen 
Besita  mehr.  Im  B.G.B.  ist  noch  von  Eigenbeaita,  d.  h.  von  Beatts  mit 
Eigentfimerwillen  (gleichgnt  ob  berechtigt  oder  onbeiechtigt)  die  Bede  (|  878)u 
Der  Eigenbesitz  hat  Bedeatong  für  «lio  Ersitzung  und  den  Fruchterwerb 
(§§  900.  937.  955).  Aber  possessorisch,  d.  h.  für  den  Besitzschutz,  ist  der 
Eigenbesitz  als  «lolcher  gleichgiltig  (es  kommt  vielmehr  possessorisch  nur 
darauf  an,  ob  mittelbarer  oder  unmittelbarer  Besitz,  voriieizt).  Der  animus 
doinini(den  übrigens  nach  römischem  Recht  auch  der  als  Faustptaudgläubiger, 
alt  Erbpächter,  als  Erbbanbereefatigter,  als  Prekarist  BeattMode  hatte)  spielt 
im  B.G3.  keine  Bolle  mehr.  Der  Besita  dea  B.0.B.  besteht  lediglieh  in 
der  körperlichen  Gewalt  (|  854).  Er  wird  erworben  solo  corpore.  Er  geht 
verloren  solo  corpore.  Es  ist  kein  Herrenwillc  nötig.  Es  ist  nur  nOtig 
selbständige  Inhabung.  Wer,  in  personenrechtlichem  Unterordnnngs- 
verhältnis  stehend,  unselbständige  Innehabung  übt,  ist  noch  heute  hlofser 
Besitzdiener,  Werkzeug  fremden  Besitzes,  ohne  eignen  Besitz  (§  bö*  ).  Wer 
aber  nur  schuldrechtlich  in  der  Ausübung  seiner  Besitzmacht  be- 
schränkt ist,  ~  SO  der  Mieter,  diit  Pächter,  der  Beanftragte,  der  Niefs' 
braaeher  vsf.  — ,  der  ist  nach  heutigem  Becht  Besita  er  (selbständiger, 
wenngleich  obligatorisch  einem  anderen  verpflichteter,  Inhaber^  nicht  mehr 
blofser  Detentor  (Besitzwerkzeug)  im  Simie  des  römischen  Rechts.  Er  hat 
alle  Besitzrechte,  auch  die  Besitzansprüche.  Der  Vermieter,  Verfjächter, 
Auftraggeber  usw.,  der  nach  rr>misehem  Recht  zwar  nicht  immer,  aber 
docli  in  der  Regel  juristischer  Besitzer,  d.  h.  der  einzige  Besitzer  im 
Rechtssinne  war  (der  Detentor  war  nur  in  possessione,  nicht  possessor), 
ist  im  heutigen  Becht  snm  blofa  mittelbaren  Beaitser  herabgedrfiekt 
(§  868):  er  hat  Besita  nur  mittels  des  Besitses  des  ihm  Verpflichteten. 
Der  schuldrechtlich  Verpflichtete  ist  Besitzmittler  für  den  Anspruchs- 
berechtigten, aber  nicht  (wie  der  römische  Detentor)  Besitzdiener,  Besiiz- 
werkzeug.  Der  Anspruchsberechtigte  (der  mittelbare  Besitzer)  kann  im 
Verhältnis  zu  Dritten  auf  Grund  des  Besitzes  seines  Besitzmittlers  die 
Besitzrechte  g«'ltend  maclien  8G9):  im  Aufsenverhiiltnis  ist  neben  dem 
unmittelbaren  Besitzer  (dem  Inhaber)  auch  der  mittelbare  Besitzer  als 
Beaitser  aufitutreten  berechtigt.  Aber  im  Innenverhältms,  im  Verhältnia 
au  seinem  Beeitsmittler  ist  der  mittelbare  Beaitaer  kein  Besitaer  mehr. 
Der  (selbständig!»)  Inhaber,  der  Unmittelbare  Besitzer,  der  Besitamittler  ist 
vielmehr  wie  jedem  Dritten  so  auch  dem  mittelbaren  Besitzer  gegenüber 
der  Besitzer,  der  Besitz  he rr.  Nach  römischem  Becht  war  der  Vermieter 
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possessorisch  im  Recht  (gleichgut  ob  er  pachlich  im  Recht  war),  wenn  er 
seinen  Mieter  eigenmächtig  entsetzte  (1.  18  D.  48,  16).  Heute  würde  der 
Vermieter  possessorisch  im  Unrecht  sein.  Der  Mieter  würde  heute  be- 
fugt sein,  sich  der  Eigenmücht  des  Vennieters  2U  erwehren;  er  würde,  falls 
der  Yennieter  Eigenmacht  gegen  fhn  flbti^i  nieht  Uob  den  (petitoiuehen) 
Mietonipraeh,  sendem  den  Beiitsanepineh  wegen  Betitientnelrang  bnr. 
wegen  BeiÜBttÖrnng  ($  861.  868)  haben.  Der  Mieter  (der  onmitCelbare  Be- 
sitzer) hat  die  Besitzrechte  gegenüber  dem  Vennieter  (dem  mittelbaren  Be- 
sitzer). Die  Rollen  haben  sich  umgekehrt.  Aus  dem  Nichtbesitzer  (Detentor) 
ist  der  Besitzer  geworden ,  und  der  mittelbare  Besitz  des  schuldrechtlich 
Anspruchsberechtigten  ist  kein  juristischer  Besitz  (Herrenbesitz)  im  Sinne 
des  römischen  Rechts  mehr.  Der  dritte  Stand  ist  in  der  Hauptsache  der 
Stand  der  Mieter.  Das  Emporsteigen  dea  dritten  Standea  kommt  wie  in  der 
Staatayeifiwaung  so  in  dem  Beaitareeht  nnaerer  Gegenwart  aom  Anadmek. 

n.  Dia  Baohte  ma  framdar  Saoha. 

.  §68. 
Im  aUgemetneii. 

Das  Eigentum  allein  vermag  auf  die  Dauer  deu  Interessen 
des  Verkehrs  nicht  zu  genügen.  Es  mufs  möglich  sein,  dafs 
man  in  Form  Rechtens  auch  auf  fremde  Sachen  einzuwirken 
befugt  ist. 

Diesem  Bedürfnis  der  Ergänzung  der  eigenen  Wirtschaft 
durch  fremde  Sachen  (ohne  das  Eigentum  an  denselben  er- 
werben zu  müssen)  kann  das  obligatorische  Rechtsgeschäft 
mit  dem  Eigentümer  dienen,  z.  B.  der  Pacht-  und  Mietvertrag. 
Dann  bat  der  Berechtigte  aber  immer  nur  (weil  er  ein  blofses 
Forderungsrecht  erworben  hat,  vgl.  §  73)  ein  Recht  gegen  die 
Person  des  anderen  Kontrahenten.  Wird  der  Pftehter  Yon  einem 
anderen  als  seinem  Verpächter  in  dem  Besitz  und  Gennfo  des 
Paehtgntes  gestOrt,  so  bat  er  gegen  diesen  Dritten  ans  seinem 
Pacbtreeht  keine  Klage;  er  muCs  sich  erst  an  seinen  Ver- 
pächter wenden,  damit  dieser  gegen  den  Dritten  einschreite, 
nOtigen&lIs  klaget 

Das  obligatorische  Rechtsgeschäft  gibt  also  nur  ein  un- 
Yollkommenes  (bloft  relativ,  persönlich  wirkendes)  Recht  hin- 
sichtlich der  fremden  Sache.    Daher  ist  das  Bedürfnis,  um 

1  Der  Pächter  hat  nur  daa  Recht,  dab  der  Verpächter  ihn  ge* 
bsandien  laaae  (vgl  S.  m  404  Anm.  1. 

SobB,  loititittoMD.  18.  Ava.  27 
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welches  es  sich  hier  handelt,  durch  Rechtsgeschäfte  dieser  Art 
nicht  voll  befriedigt.  Es  mufs  besser  geschützte  Bechte  in  bezug 
auf  fremde  Sachen  geben. 

Diesem  Bedtlrfnis  zu  gentigen,  sind  die  dinglichen  Rechte 
an  fremder  Sache  ausgebildet  worden.  Sie  geben  ein  stftrkem, 
nämlich  ein  absolutes,  gegen  jeden  Dritten  wirksames  und 
klagbares  Beeht  hinsiehtlich  der  Sa4slie  (oben  S.  362).  Diese 
dinglichen  Rechte  an  fremder  Sache,  von  den  Bömem 
schlechtweg  als  jara  in  re  bezeichnet,  sind  es,  welche  uns  im 
folgenden  beschäftigen  werden.  Ihre  gemeinsame  juristische 
Natur  (im  Gegensatz  zum  Eigentum)  ist,  daf^  sie  ihrem  In- 
halt nach  beschränkte  Eerrschaftsrechte  aber  eine  Sache 
darstellen,  daft  sie  begrenzte  Rechte  an  der  Sache  sind, 
obgleich  sie  —  darin  dem  Eigentum  gleich  —  gegen  jeden 
störenden  Dritten  unmittelbar  wirksam  sind.  Im  tlbrigen  sind 
die  einzelnen  jura  in  re  nach  Art  und  Bedeutung  der  von  ihnen 
gewährten  Herrschaft  wesentlich  voneinander  verschieden. 

Das  römische  Recht  hat  nur  verhältnisraHfsig  wenige  jura 
in  re  ausgebildet :  die  Servituten,  die  E  m  j»  h  y  t  e  u  s  e ,  die 
superficies,  das  Pfandrecht.  Die  weiteren  begrenzten 
Sachenrechte  des  B.G.B.,  das  dingliche  Vorkaufsrecht,  die 
Rcallast,  aucli  die  Ausgestaltung  des  Grundpfandrechts  als 
Hypothek,  Gruudschuld,  Kentenschuld  sind  dem  römischen  Recht 
unbekannt 

Die  SerTltnten. 

Die  Servituten  (Dienstbarkeiten)  haben  die  Aufgabe,  unter 
möglichster  Schonung  des  Eigentümers  auch  anderen  eine  Teil- 
nahme an  der  Nutzbarkeit  der  Sache  zu  gewähren.  Das  servitut- 
belastete  Eigentum  .dient'  (servit),  es  ist  beschränkt,  nicht  voll- 
frei,  aber  doch  nicht  wirtschaftlich  aufgehoben.  Im  Gegenteil: 
im  Verhältnis  zur  Servitut  ist  das  Eigentum  das  stärkere  Recht. 
Es  ist  daher  charakteristisch,  daüis  das  altrOmische  Zivihreeht 
neben  dem  Eigentum  nur  die  Servitut  duldet  und  zuläfst. 
Es  will  grundsätzlich  freies  Eigentum  und  duldet  daher  die 
jura  in  re  nur  in  der  beschränkten  Form  der  Servitut.  Alle 
übrigen  jura  in  re  sind  erst  später,  durch  den  i'rätor  (Pfandrecht 
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und  superficies,  unten  §  71,  72)  oder  durch  die  sp&tkaiserliche 
Gesetxgebnng  (die  Emphyteoae,  imten  §  70),  ausgebildet  worden. 

Im  Interesse  des  Eigentums  ist  die  Servitut  teils  dadurch 
surOekgesetzt»  daA  sie  nur  ganz  bestimmte,  einselne  Nutzungs- 
rechte dem  Seryitutberechtigten  gew&hrt  (sie  gibt  kein  Besits- 
recht  im  eigenUiehen  Sinn,  nicht  das  Recht,  jeden  anderen 
von  der  Sache  ausausehlieilsen,  sondern  nur  dingliches  Oenufs- 
recht,  das  Recht,  gewisse  Nntsungshandlungen  an  der  Sache 
YOrzunebmen),  teils  dadurch,  daft  sie  unTeräufserlich  und  unver- 
erblich einem  bestimmten  Subjekt  zusteht  und  mit  dem  Unter- 
gang dieses  Subjektes  selber  untergeht.  Servituten  sind 
begrenzte  dingliche  Nutzungsrechte  (Genufsrechtej 
an  fremder  Saclie  mit  gegebenem  Subjekt. 

Die  Art,  wie  das  Subjekt  einer  Servitut  bestimmt  wird,  ist 
eine  zwiefach  verscliiedene :  entweder  ist  das  Subjekt  persön-' 
lieh  bestimmt  (Personalservituten)  oder  das  Subjekt  ist 
dinglich  bestimmt  (Real-  oder  Prädialservituten).  Bei 
den  Prädialservituten  ist  der  jedesmalige  Eigenttlmer  eines 
Grundstücks  der  Servitutberechtigte.  Nach  dem  B.G.B.  (§  99) 
gilt  die  Prädialservitut  als  Bestandteil  des  herrschenden  Grund- 
stücks. Die  Personalservitut  ist  untrennbar  von  diesem  be- 
stimmten Berechtigten:  sie  kann  nicht  verftufsert  noch  vererbt 
werden.  Die  Prädialservitut  ist  untrennbar  von  diesem  Grund- 
eigentum: es  gibt  keine  selbständige  VerftuAerung  der  Prädial- 
servitut. 

Die  Personalservituten  gehen  unter  durch  den  Tod  des  Be- 
rechtigten (sie  sind  höchstens  lebenslängliche  Rechte);  —  dem 
Tod  wirkt  nach  römischem  Recht  die  capitis  deminutio  gleich 
(nach  klassischem  Recht  auch  die  capitis  deminutio  minima, 
oben  S.  205).  Die  Prädialservituten  gehen,  wenn  nicht  andere 
Gründe  eintreten,  erst  unter  mit  dem  Untergang  des 
Grundstücks.  Die  Personalservituten  (welche  regelmäfsig 
einen  reicheren  Inhalt  von  Befugnissen  gewähren)  sind  um  so 
mehr  in  bezug  auf  ihre  Dauer,  die  Prädialservituten  (welche 
ewig  dauern  können)  sind  dafür  um  so  entschiedener  in  bezug 
auf  ihren  Inhalt  eingeschränkt. 

I.  Die  wichtigsten  Personalservituten  des  römischen 
Rechts  sind: 

27* 
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a.  Der  ususfructus  (Niofsbrauch).  Er  gewährt  das  (höch- 
stens) lebenslängliche  dingliche  Recht  auf  den  vollen  GenuTs 
und  Fruehtertrag  einer  fremden  Sache  (der  Eigentflmer  hat  nnr 
noch  die  «nuda  proprietas"),  aher  «salva  rei  suhstantia*.  Dem 
Kiefshraaeher  ist  (aneh  nach  B.O.B.  §  1087)  das  Recht  der 
SnbBtanzftnderung,  also  z.  B.  dem  Nieftbraneher  eines  Orund- 
Stücks  d«is  Recht  der  Enltttrftnderung  versagt.  Mit  wesentlicher 
Änderung  der  Sache  geht  vielmehr  nach  römischem  Recht  (vgl. 
1.  5  §  2.  3.  1. 10  D.  7,  4)  der  Niefsbraueh  unter,  z.  B.  wenn  der 
Niefsbraucher  aus  dem  Sumpf  ein  Ackerfeld  macht  (nach  B.G.B. 
verpHichtet  die  Sachänderung  den  Nielsbraucher  zum  Ersatz 
etwaigen  Schadens).  Der  Niefsbraucher  hat  grundsätzlich  nur  das 
Recht  auf  den  Geniils  der  Sache  in  dieser  Gestalt,  nicht  ein 
Recht  auf  den  (lenuTs  der  Sache  in  je g  1  i c ii e r  Gestalt.  Auch 
erwirbt  er  nur  die  Früchte,  nicht  sonstigen  durch  die  Sache  ver- 
mittelten Erwerb  (z.  B.  nicht  die  Schatzhälfte  des  F,igentümer8, 
nach  römischem  Recht  auch  nicht  den  Windbruch,  vgl.  oben  S.387 
Anm.  11).  Die  Früchte  erwirbt  er  ferner  nach  römischem  Recht 
erst  durch  Perzeption  (heute  schon  mit  der  Trennung  oben 
S.  ^87).  Er  steht  zur  Sache  nicht  wie  ein  Eigentümer.  Er  ist 
vielmehr  dem  Eigentümer  zur  Innehaltung  der  Grenzen  seines 
Rechts,  aberhaupt  zur  Sorgfalt  eines  bonus  vir  (omnis  diligentia) 
schttldreehtUch  verpflichtet  Darum  mufs  er  die  cautio  usu- 
fructuaria  leisten  (Rflckgabeversprechen  und  Sorgfaltver- 
sprechen in  Stipulationsform,  1. 1  pr.  D.  7, 9)^.  Er  ist  der  Sache 
nicht  mächtig,  obgleich  er  sie  in  Händen  hat  Darum  ist  er  nach 
römischem  Recht  blolter  Detentor.  Er  hat  keinen  juristischen 
Sachbesitz  (vielmehr  besitzt  der  dominus  durch  ihn),  sondern  nur 
juristischen  Rechtsbesitz  (den  Besitz  seiner  Servitut,  unten  VI), 
während  er  nach  heutigem  Recht  allerdings  zum  Sachbesitzer 
aufgerückt  ist,  so  dafs  dem  Eigentümer  nur  noch  mittelbarer 
Sachbesitz  zukommt. 


>  Die  Kaution  begründete  nach  römischem  Recht  die  schuldrecht- 
Hehe  Verpflichtung  des  Niefabranchers.  Darum  muTste  lie  stets  bestellt 
weiden  (vgl  oben  §  SS  Anm.  S.  <Qi  Hente  besteht  die  sehaldrechtliehe 
Veipflichtimg  des  Niefsbimnchers  knft  Gesetses  nnd  bedtvf  es  danun  einer 
Ksntioft  (einer  Sicherheitsleistung)  yon  Seiten  des  Niefsbiaaehers  nnr 
nnauhmsweise.  B.a.B.  §  105L  1068. 
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Es  steht  beim  Usufruktuar,  ob  er  den  ihm  zuständigen  Genufs 
und  FruchtertiaR  in  Natur  oder  in  Form  einer  Geldsumme 
(durch  Verkaufen  oder  Vermieten  der  Ausübung  des  ususfructus 
an  einen  anderen)  wahrnehmen  will.  Nach  Beendigung  des 
Niefsbraucbs  niufs  die  Sache  unverändert  zurückgegeben  werden. 
An  res  consumtibiles  (oben  S.  35(3)  ist  daher  kein  ususfructus 
möglieh.  Der  sogenannte  quasi  ususfructus  an  Kon- 
sumtibilien  (es  ist  z.  B.  im  Testament  der  Niefsbrauch  an 
1000  Flaschen  Wein  oder  an  Geld  vermacht  worden)  bedeutet 
vielmehr  Eigentum  an  den  Konsumtibilien ,  welches  der  Be- 
dachte unter  der  Verpflichtung  erwirbt,  nach  seinem  Tode 
(d.h.  seinfirbemufs  zahlen) die  gleiche  Quantität  und  Qua- 
lität Ton  KonBumtibilien  (bezw.  deren  Geldwert)  zurttckzuleisten. 
Er  molk  die  cautio  usofrnctuaria  bestellen,  d.  h.  in  Stipulations- 
form  (unten  §  80)  RttckleiBtung  finito  luufrnetu  Tersprechen. 
Durch  die  cautio  usufructuaria  wird  das  Eigentum  des  Quasi- 
usufrnktnars  an  den  erworbenen  Konsumtibilien  wirtschaftlich 
dem  Maft  der  Rechte  eines  blolisen  NieAbrauchers  angenähert. 
Auch  das  B.G.B.  hat  den  Qnasi-KieAbrauch  an  verhrauchbaren 
Sachen  (§  1067).  Der  Quasi-Niefobraucher  ist  kraft  Gesetses 
zur  Rflckleistung  des  Geldwertes  des  Empfangenen  (nicht  zur 
Rfickleistung  der  gleichen  Art  von  Konsumtibilien)  verpflichtet. 
Der  cautio  usufructuaria  bedarf  es  nicht  mehr.  Nur  wenn  der 
Ersatzanspruch  als  gefährdet  erscheint,  kann  der  Besteller 
Sicherheitsleistung  fordern. 

b.  Der  usus  gewährt  das  (höchstens)  lehenslängliche  ding- 
liche Ueclit  auf  den  Genufs  und  Fruchtertrag  einer  fremden 
Sache,  soweit  derselbe  zur  Befriedigung  der  eignen  Bedürf- 
nisse des  Usuars  notwendig  ist.  Vermieten  und  Verkaufen  ist 
hier  also  grundsätzlich  ausgeschlossen.  Der  Usuar  hat  die 
cautio  usuaria  zu  bestellen,  durch  welche  er  (ebenso  wie  der 
Usufruktuar)  Restitution  der  Sache  nach  beendigtem  usus  und 
Sorgfalt  in  bezug  auf  die  Benutzung  der  Sache  (ev.  Schadens* 
ersatz)  verspricht. 

c.  Die  habitatio  ist  das  (höchstens)  lebenslängliche  ding- 
liche Recht,  in  einem  fremden  Hause  zu  wohnen,  jedoch  nur 
nach  Art  eines  Alimentationsberechtigten:  d.  h.  ttber  Art  und 
Ort  der  Wohnung  des  habitator  im  Hanse  bestimmt  der  Wille 
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des  Hauseigentümers  (während  nicht  blofs  der  ususfructus» 
sondern  auch  der  usus  an  einem  Hause  das  Recht  gibt,  Art  und 
Ort  der  eignen  Wohnung  im  Hause  selber  zu  bestimmen).  Der 
habitator  ist  jedoch  berechtigt,  die  ihm  zugewiesenen  Wohnräume 
nicht  selber  zu  benutzen,  soDdem  an  andere  zu  vermieten.  Er 
kann  den  Vorteil,  welcher  ihm  zum  Zweck  seines  Lebensunter- 
haltes durch  die  habitatio  gewährt  Bein  soll,  also  aueh  in  Form 
einer  Geldsumme  geniefsen. 

d.  Die  operae  servornm  bedeuten  ein  beschränktes 
Nutsungsreeht  an  einem  fremden  Sklaven:  das  (höchstens) 
lebenslängliehe  dingliche  Recht,  die  Arbeitskraft  eines  fremden 
Sklaven  zn  benutsen,  sei  es  dadurch,  dafe  man  seine  Dienste 
entgegennimmt,  sei  es  dadurch,  dafe  man  sie  vermietet.  HaMtatio 
und  operae  servorum  (auch  die  letzteren  scheinen  der  Alimentation 
des  Berechtigten  dienen  zu  sollen)  gehen  schon  nach  klassischem 
Recht  durch  capitis  deminutio  minima  nicht  verloren. 

Überdies  war  es  bereits  nach  römischem  Recht  möglich, 
jede  beliebige  Nutzungsbefugnis,  auch  solclie  Befugnis,  die  ge- 
wöhnlich in  Form  einer  Prädialservitut  voikani  (z.  B.  die 
Wasserschöpffjereclitigkeit ,  die  Wegegerechtigkeit),  zum  Inhalt 
einer  Personalservitut  zu  machen,  also  solche  Befugnis  lediglich 
einer  bestimmten  Person  als  Inhalt  eines  dinglichen  Hechts  zu 
gewähren  (sogenannte  irreguläre  Personalservituten). 

Die  operae  servorum  sind  heute  selbstverständlich  ver- 
schwunden. An  Stelle  des  usus,  der  habitatio  und  der  ^irre- 
gulären" Personalservituten  hat  das  B.(t.B.  die  einzige  Rechts- 
form der  „beschränkten  persönlichen  Dienstbarkeif,  die  aber 
nur  an  einem  Grundstack  möglich  ist  (§  inontT.).  So  sind  heute 
nur  zwei  Arten  der  persönlichen  Dienstbarkpiten  zu  unter- 
scheiden :  der  Nielsbrauch  (an  einem  Grundstück  oder  an  Fahrnis 
oder  an  einem  Recht,  z.  B.  einem  Forderungsrecht)  und  die  be- 
schränkte persönliche  Dienstbarkeit  (nur  an  einem  Grundstock), 
pr.  I.  de  nsnfir.  (2,  4):  üsnafractiu  est  jns  alienis  rebus  ntendi 
froendi,  salva  rerom  substantia. 

§  1  I.  de  nso  et  hab.  (2,  5) :  Miaus  aotem  scilicet  juris  in 
U8U  est,  quam  in  usufraeta,  Namque  is,  qui  fand!  nadum  nsnm 
habet,  nihil  nlterius  habere  intellegitar,  qoam  nt  oleribns,  pomis, 
floribas,  feno,  stramentis,  lignis  ad  nsnm  cottidianam  atatur;  in 
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eoque  fundo  hactenns  ei  morari  licet,  ut  neque  domino  fundi  mo- 
lestus  Sit:  neque  Iiis,  per  quos  opera  rustica  fiunt ,  impedimento 
sit :  nec  uUi  alii  jus,  quod  habet,  aut  vendere,  aut  locare,  aut 
gratis  coucedere  polest,  com  is,  qoi  ttsomfroctiim  habet,  potest 
haec  omnia  facere. 

L.  1  pr.  D.  asufructuarios  qoemadmodam  caveat  (7, 9)  (UI'Pian.)  : 
Si  cigas  rei  nansfructus  legatns  sit,  aeqnisrimmn  praetori  visnm 
est,  de  Qtroqne  legatarimn  cavere:  et  nsaram  se  boni  viri 
arbitratn,  et,  enm  osnsfrnctas  ad  emm  pertinere 
desinet,  restitvtnrnm,  qnod  inde  exstabit 
II.  Die  Prä dialseryi tuten  (Qninddienstbarkeiten)  sind 
entweder  Servitutes  praediorum  rusticorum  (solche  Servi- 
tuten, welche  gewöhnlich  zugunsten  von  Feldgrundstttcken  vor- 
kommen) oder  Servitutes  praediorum  urbanorum  (solche 
Servituten,  welche  gewöhnlich  zugunsten  von  (Gebäuden  vor- 
kommen). 

a.  die  wichtigsten  Rustikalservituten  (Felddienst- 
!)arkeiten)  sind:  die  Wegegerechtigkeiten  (servitus  itineris,  actus, 
viae)^,  die  Wasserleitungsgerechtigkeit  (servitus  aquaeductus),  die 
Wasser8chö[)fgerechtigkeit  (servitus  aquae  hauriendae),  die  Weide- 
gerechtigkeit (serv.  pecoris  pascendi). 

b.  Die  wichtigsten  U  rbanalse  r  vi  tuten  (Gebäudedienst- 
barkeiten)  sind  die  servitus  altius  non  tollendi  (auf  dem  Nachbar- 
grundstück darf  niclit  höher  gebaut  werden),  die  servitus  tigni 
immittendi  (das  Recht,  den  Balken,  welcher  mein  Stockwerk 
trägt,  in  die  Nachbarmauer  zu  legen),  die  servitus  oneris  ferendi 
(ich  bin  berechtigt,  meine  Mauer  auf  die  Nachbarmauer  zu  setzen), 
die  servitus  stillicidii  (Recht  des  Tropfenfalls) ,  die  servitus 
protegendi  (das  Recht,  einen  Vorbau  in  des  Nachbarn  Luftraum 
zu  haben). 

In  all  diesen  Fällen  dient  das  eine  Grundstock  dem  anderen. 


'  Iter  bedeutete  bei  den  BOmem  der  Fnleireg,  aetoB  den  Trift*  and 
Fahrweg  (das  Beeht  det  Fo&Mrega  war  darin  mitbegriffiBn:  qni  aetnm 

habet,  et  iter  habet),  via  die  hergeriebtete  Fahrätrarse ,  8  FuTs  breit,  in 
der  Biegung  12  Fürs  (so  bestimmten  schon  die  12  Tafeln),  vgl.  1.  1  pr.  1.  8 

D.  8,  3.  —  Die  Prädialservituten  sind  Älter  iils  die  Persnnnlsorvituten  (die 
Prädialservituten  des  fundiis  italicu.s  zählen  zu  den  res  mancipi,  oben 
S.  360)  und  hoifsen  daher  bei  den  Körnern  auch  Servitutes  schlechtweg. 
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Daher  heilet  das  Grundstück,  auf  welchem  die  Servitut  ruht, 

„dienendes  Grundstück"  (piaedium  serviens),  das  Grundstück, 
welchem  die  Servitut  zugute  konmit,  „herrschendes  Grundstück" 
(praedium  doniinans).  Beide  Grundstücke  müssen  vicina,  d.h. 
80  zueinander  gelegen  sein ,  dals  das  eine  dem  anderen  nützen 
könne.  Das  dienende  Grundstück  niuls  durch  seine  dauernde 
Beschaffenheit  (causa  perpetua)  dem  herrschenden  Grund- 
stück den  Nutzen  bringen,  und  umgekehrt  mufs  der  Nutzen  der 
servitus  nicht  blofs  für  diesen  Eigentümer,  sondern  für  jeden 
Eigentümer  des  herrschenden  Grundstücks  vorhanden  sein.  In 
diesem  Sinne  dient  das  Grundstück  dem  anderen  Grundsttlek. 
Die  Form  der  Prädialservitut  ist  dann  unmöglich,  wenn  es 
sich  nur  um  eine  Befriedigung  von  Bedürfnissen  des  gegen- 
wärtigen Eigentümers  handelt:  servitus  praedio  utilis  esse 

debet  (!•  1^  pr*  1*  1^  8« 

III.  Das  Recht  des  Servitutberechtigten  ist,  den  Inhalt  der 
Servitut  zu  verwirklichen,  und  zwar  in  den  Fällen  der  Prädial- 
servitut nach  Maßgabe  des  durch  die  Verhältnisse  des  Grund- 
stäcks bestimmten  Bedürfnisses  (z.  B.  bei  der  Weidegerechtig- 
keit). Der  Eigentümer  der  dienenden  Sache  andrerseits  ist 
grundsätzlich  nur  zum  Dulden  der  gegnerischen  Nntzungs- 
handlung  (pati,  non  facere),  nicht  aber  zu  positiven  Leistungen 
an  den  Servitutberechtigten  verj)t1ichtet  (servitus  in  faciendo 
consistere  nequit):  die  Servitut  kann  (als  dingliches  Recht) 
nicht  darin  bestehen,  dafs  ein  andrer  handle  (in  faciendo), 
sondern  nur  darin,  dafs  ich  selber  zu  handeln  befugt  sei. 
Eine  Verptlichtung  des  Gegners  kann ,  wie  bei  allen  dinglichen 
Rechten,  nur  als  Folge  des  Servitutrechts  entstehen,  wenn  er 
dem  diugliciieu  Recht  zuwider  handelt;  sie  kann  niemals  den 
Inhalt  des  dinglichen  Rechtes  bilden. 

pr.  I  de  serv.  praed.  (2,  3):  Rusticorum  pracdiorum  jura  sunt 
haec:  iter,  actus,  via,  aqnaednctos.  Iter  est  jus  eundi,  ambolandi 
hominiB,  non  etiam  jnmentnm  agendi,  vel  vehiculum.  Actos  est  jus 
agendi  vel  jamentom  vel  vehiculum.  Itaqne,  qoi  iter  habet,  actom 
non  habet;  qiü  actum  habet,  et  iter  habet,  eoqae  uti  potest  etlam 
sine  Jnmento.  Yia  est  jus  eundi  et  agendi  et  ambolandi;  nam  et 
iter  et  actnm  in  se  via  continet.  Aqnaedaetoa  est  jus  aqnae  da« 
oendae  per  fondnm  aliennm. 
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§  1  eod :  Praedioram  uibanorum  sunt  Servitutes,  quae  aedi- 
ficiis  inhaerent ,  ideo  urbanorara  praediorum  dictae,  quoniam  aedi- 
ficia  omnia  urbana  praedia  a])pellaDtur,  etsi  in  villa  aedificata  sunt. 
Item  praediorum  urbanorum  Servitutes  sunt  hae;  ut  vicinus  ouera 
▼icini  sustineat :  ut  in  parietem  ejus  liceat  vicino  tignam  immittere : 
ut  stUUcidium  vel  flamen  recipiat  qnis  in  aedes  soas  Tel  in  aream, 
Tel  non  recipiat :  et  ne  altins  tollat  quis  aedes  snas,  ne  iominibiis 
vicini  officiatar. 

IV.  Erwerb  der  Servituten.  Eine  echte  Servitut  (ex 
jure  Quiritium)  wird  nach  rdmiscbem  Zivilredit  vertragsmftlkig 
nur  dureb  in  jure  eesBio  gOltig  bestellt,  also  dureb  Seheinvindi- 
kation  der  Servitut  mit  naebfolgendem  Geständnis  des  Schein* 
beklagten  und  addietio  des  Prätors  zugunsten  des  Scbeinklftgers. 
Servitutes  praediorum  rusticorum  (in  Italien)  galten  jedoch  für 
res  mancipi,  und  war  daher  fOr  die  italischen  Rustikalservituten 
neben  der  in  jure  cessio  auch  die  Rechtsforra  des  S  a  c  h  erwerbes, 
die  mancipatio  (oben  S.  53  flf.),  zum  Zweck  der  Begründung  der 
Servitut  möglich  ^ 

'  Daneben  gab  es  eine  sogenannte  dcductio  servitutis,  d.  h.Be- 
grfindnng  einer  Servitnt  dnrch  Vorbehalt  bei  der  EigentamsyeitalAening 
mittels  in  jnie  cessio  oder  mandpatio.  Es  konnte  also  das  Gnindstftck 

s.  B.  manzipiert  wcrd^Mi  deducto  usufructu  oder  bei  der  in  jure  cessio  vindi- 
siert  (und  demgemäfs  addiziert)  werden  dedncto  usufructu.  Dann  entstand 
die  Servitut  kraft  der  lex  manci])}itioni  bzw,  in  juro  cessioni  dicta  (uti 
lingUH  nunciipassit.  ita  jus  esto.  oben  S.  66X  also  kraft  der  vom  Veräufserer 
erklärten  Eiusclirankung  seines  VeräuTserungswillens,  nicht  kraft  eines  vom 
Erwerber  erklärten  Servitutenbestellungs willens  (vgl.  P.  Kretschmar, 
die  Erfailnng»  Teil  I,  ISOB»  S.  40).  Es  waren  nicht  zwei  Beehtsgeschlfte 
abgeschlossen  worden  (snm  ersten  Eigentomsübertragong,  com  aweiten 
Senritutenbestelhin^,  sondern  ein  einziges  Rechtsgesch&ft,  nftmlieh  eine 
Eigentunisübertragung  zu  minderem  Recht.  Die  deductio  servitutis  war 
also  formell  wirklich  deductio,  nicht  constitntio  servitutis.  Für  den  Er- 
werber des  Eigentums  lag  lediglich  ein  Erw e rb s geacliäft  vor,  wenngleich 
ein  Erwerbsgescbäft  mit  geschmälerter  Wirkung  (da  er  nicht  freies  Eigeu- 
tam  erwarb).  Das  war  Ton  Bedeutung  fär  den  Fall,  dab  der  Erwerber 
swar  an  seinen  Chmsten,  aber  nicht  an  seinen  Lasten  Reehtsgeschilte  au 
sehliefiMD  fthig  war  (oben  S.  262.  2Mt),  Die  Servitut  kam  dann  doch  durch 
deductio  auch  ihm  gegenüber  gültig  an  stände ,  obgleich  eine  constitntio 
servitutis  durch  ihn  ungültig  gewesen  wäre.  Anders  bei  der  Eigentums- 
veräufserung  durch  blofse  Tradition.  Die  Tradition  kennt  als  unfeierlicher 
Akt  nach  Zivilrecht  keine  lex  traditioni  dicta  (1.  6  D.  comm.  praed.  8,  4  ist 
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Nach  piätorischem  Recht  bedurfte  es  eines  solchen 
lorinelleu  Uechtsgeschitfts  nicht;  es  genügte  vielmehr  die  tat- 
s ä c Ii  1  i c h e  E i n  r ii  u m u u g  und  Ausübung  der  Servitut  (quasi 
traditio  scrvitutis). 

Die  zivilen  Rechtsforraen  waren  für  die  Bestellung  von 
Servituten  an  Provinzialgrundstttcken  ausgeschlossen.  Der  Pro- 
vinzialboden  war  wie  dem  echten  Privateigentum  (vgl.  oben 
S.  360.  378),  80  auch  den  jura  in  re  im  Sinn  des  Zivilrecht» 
entzogen.  Hier  erfolgte  die  Bestellung  einer  Servitut  p actio- 
nibas  et  stipulationibus,  d.  h.  durch  einen  dinglichen 
Vertrag  (pactio),  dessen  Recbtsyerbindlichkeit  durch  Stipulation« 
n&mlich  durch  Versprechen  einer  KonYentionalstrtfe  seitens  des 
Bestellers  (fflr  den  Fall  des  Zuwiderhandelns  gegen  die  Serritat) 
klargestellt  wurde*.  Diese  Form,  welche  an  den  Provinaal- 
grundstttcken  sich  entwickelt  hatte,  ist  im  Justiniamsehen 
Recht  die  einsige  für  die  Senritutenbestellnng.  In  jure  cessio 
und  mancipatio  der  Servitut  sind  verschwunden.  Es  ist  damit 
im  wesentlichen  schon  das  Recht  gegeben,  welches  als  gemeinoB 
Recht  früher  in  Deutschland  gegolten  hat:  die  Servitut  konnte 
durch  b  1  0  fs  e n  Vertrag  bestellt  werden. 

Neben  dem  Vertrag  steht  nach  römischem  Recht  als  Erwerbe- 
grund das  Vermilchtnis  (nach  Zivilrecht  mufste  die  Form 
des  legatum  per  vindicationem  gewählt  werden,  vgl.  §  115  I  1), 
ferner  die  adjudicatio  im  Teilungsverfahren,  falls  der  judex 
z.  B.  zum  Zweck  der  Auseinandersetzung  dem  einen  Eigentum, 
dem  anderen  Niefsbrauch  oder  bei  reeller  Teilung  eines  Grund- 
stücks beiden  Teilen  gegenseitig  Prädialservituten  zusprach 
(nach  Zivilrecht  war  Voraussetzung  für  die  quiritiscbe  Wirkung 
der  adjudicatio,  dafs  die  Teilungsklage  im  Judicium  legitimum 
durchgeführt  wurde,  vgl.  oben  S.  288),  und  die  Ersitzung. 

interpoliert).   Daher  gibt  es  wie  keine  fiducia  durch  Tradition  (oben  S.  71 
Anm.  15),  so  aueh  koine  dodncftio  (servitatis,  pignoris)  bei  der  TnditioB. 
Vielmehr  hedentet  der  Y oibehalt  von  Senritat  oder  Pfiuidrecht  bei  der 
dition  einen  s weiten  (beleetenden)  Vertceg  neben  dem  TraditioniveitHig. 

So  erklArt  Ai  h  die  Entscheidung  in  1.  1  §  4,  1.  2  D.  de  reb.  eor.  (27,  9^ 
*  Vgl.  Kariowa,  Das  Rechtsgeschäft,  S.  223  ff.;  Lenel  iu  Jherings 
Juhrli.  f.  r)o;rm..  Bd.  19,  S.  183  ff.;  Hellwifx,  Verträge  auf  L»Mstung  an 
Dritte  (18'jiM,  S.  41  Anm.  75.  Rabel,  Die  Haftung  des  Verkäufers  (1902)^ 
S.  60  ff.    Mitteis,  Köm.  Privatr.  Bd.  1  S.  114. 
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Die  alte  usucapio  servitutis  (in  ein-  bezw.  zweijähriger  Frist) 
ist  zwar  durch  die  lex  Scribonia  aufgehoben  worden,  dafür 
ward  aber  durch  magistratisches  Kocht  die  longi  temporis 
possessio  (vgl.  oben  S.  379)  auch  auf  Servitutrn  angewandt:  die 
Servitut  wird  ersessen  durch  zehnjährige  (inter  praesentes)  oder 
zwanzigjährige  (inter  absentes)  Ausübung  der  Servitut  nee  vi 
nee  clam  nec  precario.  —  Dem  B.G.B,  ist  die  Bestellung  voa 
Senrituten  durch  Vermächtnis  (es  gibt  keia  VindikatioDSlegat 
mehr,  der  £rbe  kann  jedoch  durch  Vermächtnis  zur  Servituten- 
besteilung  verpHicht«  t  werden)  und  die  adjudicatio  unbekannt 
(oben  S.  372.  874);  Ersitzung  von  Dienstbarkeiten  an  Gmnd- 
Btfleken  ist  möglich  nach  den  Recbtss&tzen  von  der  Bogenanntei» 
TabularerBitzang  (B.G.B.  §  900,  2,  vgl.  oben  S.  883  Anm.  9),  der 
Nieftbraucb  an  Fahrnis  kann  dureh  zehigfthrigen  gutgläubigen 
Kiefobraueherbesitz  ersessen  werden  (B.G.B  §  1083).  Die  reehts- 
gesehflftliche  Bestellung  einer  Dienstbarkeit  erfolgt  naeh  den» 
B.6.B.  fttr  Fahrnis  durch  Einigung  und  Übergabe,  für  Grund- 
stfieke  dureb  Einigung  und  Eintragung  in  das  Grundbuch. 

V.  Der  Untergang  der  Senritut  tritt  ein  durch  den  Tod 
des  Berechtigten  bezw.  capitis  deminutio  (Personalservitut)", 
durch  den  Untergang  des  Grundstocks  (Prädialservitut), 
vgl.  oben  S.  419;  ferner  durch  Konfusion  (Erwerb  des  Eigen- 
tums durch  den  Servitutberechtigten  bezw.  Erwerb  der  Servitut 
durch  den  Eigentümer),  durch  Verzicht  gegen ül>er  dem  Eigen- 
tümer der  dienenden  Sache,  durch  Vermächtnis  (Vindikations- 
vermilchtnis)  der  Freiheit  von  der  Servitut,  durch  non  usus, 
d.  h.  Nichtausübung  per  longum  tempus  (10  Jahre  inter  praesentes, 
20  Jahre  inter  absentes).  Für  die  Servitutes  praediorum  nrba- 
norum  muls  zum  non  usus  (Nichtausübung  seitens  des  beiecb- 
tigteu  Grundstücks)  die  sogenannte  usucapio  libertatis 
(d.  h.  Herstellung  der  Freiheit  von  der  Servitut  durch  positives 
Vorgehen  seitens  des  dienenden  Grundstücks,  z.  B.  durch  HOher- 
bauen  gegenüber  der  senritus  altius  non  tollendi)  hinzukommen» 

^  Der  «'iuer  jurißtiscben  Person  zuständige  Niefsbrauch  ging  nach 
römischem  Roeht  nicht  blofs  durch  .Aufhebung  der  juristischen  Person, 
sondern  auch  durch  Ablauf  von  100  Jahren  unter  (1.  56  D.  7,  1:  is  finis 
vitM  longaevi  hondiuB  est).  Die  totsten  Vonohrift  ist  im  B.O.a  §  1061 
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um  die  Servitut  aufzuheben.  Die  Personalservituten  der  habi- 
tiitio  und  der  operae  servorum  gehen  durch  non  usus  und  schon 
nach  klassisch-römischem  Recht  durch  C4ipitis  deminutio  minima 
nicht  verloren :  die  Alinientationszwecke,  um  welche  es  sich  hier 
handelt,  sollen  weder  durch  zeitweilige  Nichtauslibung  noch  durch 
blofse  Änderung  der  Familienverhältnisse  vereitelt  werden.  — 
Im  B.G.H.  ist  die  Konfusion  als  Aufhebungsgrund  für  die 
Dienstbarkeiten  an  Grundstücken  beseitigt  (§  889),  für  den  Niefs- 
brauch  an  Fahrnis  eingeschränkt  (§  H>()3)  Das  Vermächtnis 
kann  nicht  mehr  unmittelbar  Befreiung  von  der  Servitut,  sondern 
nur  noch  eine  Verpflichtung  des  Erben  zur  Aufliebung  der 
Servitut  begründen  (§  2174).  Non  usus  ist  kein  Aufhebungs- 
grund mehr,  aber  Grunddienstbarkeiten  können  durch  dreifsig- 
jfthrigen  Bestand  einer  widersprechenden  Anlage  (wie  bei  der 
Tttmisch«!  nancapio  libertatis)  erlöschen  (§  1028). 

L.  6  D.  de  S.  P.  U.  (8,  2)  (Gaiüb):  Haec  antem  jnra  (prae- 
diorum  nrba&omm)  similiter  at  mstioonim  qvoqne  praedionun  certo 
tempore  non  atendo  pereoot;  nisi  qaod  baec  dissinulitado  est,  qood 
non  omnino  pereont  non  ntendo,  sed  ita,  si  vidnns  simol  libertatem 
Qsiieapiat  Velnti  si  aedes  tnae  aedibns  meis  serviant,  ne  altivs 
tollantnr,  ne  laminiboa  meamm  aediom  officiatur,  et  ego  per  ita- 
tatmn  tempns  fenestras  meas  praefizas  habnero  vel  obstmxero,  ita 
demnm  jus  menm  amitto,  si  tv  per  hoc  tempns  aedes  tnas  altins 
sablatas  habaeris;  aluxium,  si  nihil  novi  feceris,  retineo  senritntem. 
Item,  si  tigni  immissi  aedes  tuae  servitutem  dehent.  et  ego  exemero 
tignuiii,  ita  demuin  amitto  jus  ineum,  si  tu  toranieu,  unde  exemptam 
est  tignuin .  obtiiraveris  et  per  constitutum  tempns  ita  habaeris. 
Alioqnin,  si  nihil  novi  feceris,  integrum  permanet. 

VI.  Zum  Schutz  der  Servitut  dient  die  actio  confes- 
soria in  rem:  die  Zuständigkeit  der  Servitut  muls  vom  Kläger 
behauptet  und  bewiesen  werden.  Der  St()rende  wird  dann  zum 
Schadensersatz ,  zur  Anerkennung  der  Servitut  und  zur  Unter- 
lassung fernerer  Störung  verurteilt.  Die  confessoria  ist  also  das 
Widerspiel  zu  der  negatoria  des  EigentQmers  (oben  S.  398).  Mit 
der  negatoria  wQrde  der  Eigentümer  auftreten,  um  sich  (wie 
«nderer  Störungen,  so  aach)  einer  angemafsten  Servitut  zu  er- 
wehren; mit  der  confessoria  tritt  der  Servitutberechtigte  auf, 
nm  dem  Eigentümer  oder  Dritten  gegenüber  seine  Servitut  geltend 
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TO  machen  und  zur  tatsächlicheu  Aneikennung  zu  bringen.  Die 
actio  confeasoiia  ist  eine  juris  vindicatio  (jus  mihi  esse  utendi 
frnendi,  enndi  agendi):  wie  der  Eigentttmer  durch  rei  vindicatio 
die  Sache»  so  nimmt  der  Servitutberechtigte  durch  juris  vindi- 
catio sein  Recht  an  der  fremden  Sache  (sein  Genuftrecht,  nicht 
die  Sache  seiher)  für  sieh  in  Anspruch. 

Es  gab  audi  eine  Publiciana  confessoria  in  rem,  ent- 
sprechend der  Publiciana,  welche  anstatt  der  Eigentumsklage 
gegeben  ward,  und  zwar,  ebenso  wie  dort,  in  zwei  lUlen:  1.  wenn 
man  die  Servitut  a  dorn  in  o  (von  dem  Eigentflmer  des  dienenden 
Gnindstflcks),  aber  in  zivilrechtlich  ungenügender  Form,  nämlich 
nicht  durch  die  in  jure  cessio  oder  inaiicii)atio,  sondern  durch 
blolse  pactio  und  stipulatio  bezw.  durcli  quasi  traditio  erwarb: 
dieser  Fall  würde  dem  oben  (S.  366)  besj)rocheneu  Fall  des  bonita- 
rischen  Eif^^entums  entvS])iechen ;  2.  wenn  man  die  Servitut  bona 
fide  a  110 11  (i  0  in  i  n  0  erwarb  und  zu  dem  Erwerbsgeschftft  der 
Besitzerwerb  an  der  Servitut  durch  Ausübung  dersel])en  hinzu- 
gekommen ist:  dieser  Fall  entspricht  dem  Fall  des  Usukapions- 
besitzes,  und  es  hatte  in  diesem  Fall  wie  die  Publiciana  in  rem 
des  Usukapionsbesitzers,  so  auch  die  Publiciana  confessoria  nur 
relative  Kraft,  gegenüber  dem  schlechter  Berechtigten  (vgl.  oben 
S.  401),  sie  konnte  also  namentlich  von  dem  wahren  Eigentümer 
des  dienenden  Grundstücks  durch  exceptio  dominii  zurückgewiesen 
werden.  —  Unserem  heutigen  Recht  ist  wie  die  Publiciana  (oben 
§60)  so  auch  die  Publiciana  confessoria  unbekannt  Der  Ersitzungs- 
besitz  spielt  keine  Rolle  mehr.  Die  Regel  ist  heute,  daft  der  vom 
Nichteigentümer  gutgläubig  rechtsgeschaltlich  Erwerbende  kraft 
der  Legitimation  des  Veräufsernden  (Besitz  der  Fahrnis,  Ein- 
tragung im  Grundbuch)  sofort  das  Recht  an  der  Sache  origin&r 
erwirbt,  vgl.  oben  S.  383  Anm.  9. 

Für  einzelne  Servituten  gibt  es  auch  einen  possesso- 
sorischen  Schutz  durch  Interdikte,  ohne  Nachweis  des  Rechts, 
nur  auf  Grund  des  juristischen  Servitutenbesitzes  (sogenannte  quasi 
possessio  oder  juris  possessio),  d.  h.  auf  Grund  der  tatsächlichen 
Ausübung  der  Servitut  (corpus)  mit  dem  Willen,  wie  ein  Servitut- 
berechti^ter  zu  handeln  (animus).  Solchen  possessorischen 
Schutz  ihres  Rechtsbesitzes  haben  nach  römischem  Recht  der 
Usufruktuar  und  der  Usuar,  indem  ihnen  die  Sachbesitzinterdikte 
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<oben  S.  409.  410)  als  utilia  gegeben  werden,  ferner  der  in  Aus- 
Hbniig  eines  Wegereehts  Befindliehe  durch  das  interdictam  de 
itinere  aetaque  private  (falls  er  die  Servitut  an  30  Tagen  im  letsten 
Jahr  nee  vi  nec  dam  nec  precario  ab  adversario  ausgeübt  hat), 
der  ein  Wasserleitungsrecht  Besitzende  durch  das  interdictnm 
4e  aqua  (falls  er  die  Servitut  wenigstens  einmal  innerhalb  des 
letzten  Qebrauchsjahrs  bona  fide  ausübte  nec  vi  nec  elam  nec 
precario),  der  ein  WaflserschOpfrecht  AnsObende  durch  das  inter- 
dictam de  fönte  (unter  derselben  Voraussetzung  wie  das  inter- 
dictum  de  aqua).  Das  B.G.B,  kennt  einen  possessorisch  ge- 
schtitzten  Hechtsbesitz  nur  für  die  in  das  Grundbuch  ein- 
getragenen Grunddienstbarkeiten  und  beschränkten  persön- 
lichen Dienstbarkeiten  (§  1(>29.  H)90,  2);  der  Niefsbraucher  und 
der  nach  Art  eines  Niefsbrauchers  Wohnberechtigte  (§  1093) 
^eniertjen  possessorischen  Schutz  als  S  a  c  U  besitzer  (oben  S.  4Iö). 

§  70. 
Die  Emphyteuse. 

Die  Emphyteuse  ist  die  Erbpacht  des  römischen  Bechts. 
Das  Erbpachtverhftltnis  ist  von  der  Staats-  und  Gemeinde- 
verwaltung der  Römer  zunächst  in  der  Form  des  jus  in  agro 
vectigali  ausgebildet  worden,  (irundstücke ,  namentlich  LiUide- 
reien  (praedia  rustica),  wurden  vom  Staate  bezw.  von  der  Stadt- 
genieinde  gegen  einen  Jahreszins  (vectigal)  zur  Erbpaclit  ge- 
geben (ager  vectigalis)  ^ :  ein  Verliältnis,  welches  insbesondere, 
aber  nicht  ausschlielslich ,  bei  Verpachten  noch  unbebauten 
Landes  zur  Anwendung  kam.  Bereits  der  Priitor  gab  einem 
solchen  Erbpächter  eine  dingliche  Klage  (die  actio  in  rem  vec- 
tigalis,  eine  utilis  rei  vindicatio).  Das  jus  in  agro  vectigali  er- 
hielt sich  unter  dem  Namen  jus  perpetuum  bis  in  die  spätere 
Kaiserzeit;  es  blieb  die  Form  für  die  Vererbpachtung  von  Staats- 
domänen. Die  Emphyteuse  war  dagegen  ursprünglich  keine 
Erbpacht  f  sondern  Zeitpacht.  Sie  begegnet  seit  dem  Ende  des 
dritten  Jahrhunderts  als  die  Form,  in  wjslcher  zum  Haus- 
vermOgen  der  regierenden  Dynastie  (Patrimonium)  gehörige 

>  Doch  gab  e«  auch  aedM  vectigales:  Degenkolb,  Platireeht, 
8.  51.  84  a.  E. 


Digitized  by  Google 


§  70.  Di«  Eoipl^jtettse. 


431 


OnindstOeke  gegen  Zins  ausgaben  worden.  Der  Emphyteata 
konnte  nach  Ablauf  seiner  Pacbtzeit  gesteigert  bezw.  ihm  das 
Ont  genommen  werden.  Aus  der  Zeitpacht  aber  ist  auf  tat- 
sachlichem Wege  Erbpacht  geworden.  Die  emphyteutischen 
Güter  wurden  nicht  eingesogen,  das  emphyteutikarische  Recht 
ward  ein  dauerndes,  die  Steigerung  des  emphyteutischen  Zinses 
ward  ausgeschlossen.  Seit  der  Mitte  des  vierten  Jahrhunderts 
gehen  jus  perpetuum  und  emphyteusis  ineinander  Aber,  und 
Emphyteuse  ward  der  Name  für  die  Erbpacht  des  römi- 
schen Kiiiserrechts*.  Den  Zweifel  der  römischen  Juristen,  ob 
die  Erbpacht  ein  Kauf  oder  vielmehr  eine  blofse  Miete  des  Gi  und- 
sttlcks  sei,  erledigte  Kaiser  Zeno  durch  die  Erklärung,  dafs  hier 
eine  besondere  Art  von  Rechtsgeschäft:  nämlich  der  Erbpacht- 
vertrag (contractus  emphyteuticarius),  und  eine  besondere  Art  von  * 
Rechtsverhältnis:  das  Erbpaclitverhältnis,  vorliege. 

Der  Erbpächter  hat  das  Recht  der  vollen  Ausübung  des 
fremden  Eigentums  und  steht  daher  zu  dem  Grundstück  (so- 
lange sein  Recht  dauert)  wirtschaftlich  so,  als  ob  er  Eigentümer 
wäre.  Er  hat  ein  eigen  t  ums&hnl  ich  es  Hecht  am  fremden 
Grundstück.  Die  altere  Theorie  legte  ihm  geradezu  Eigentum 
bei,  nftmlich  sogenanntes  Untereigentum  oder  Nutzeigeutum 
(dominium  utile) ;  der  Eigentümer  sei  auf  ein  blofses  Obereigen- 
tum (dominium  directum)  besehrankt  Beweis:  die  utilis  rei 
vindicatio  des  Erbpächters,  die  directa  rei  vindicatio  des  Eigen- 
tümers! Als  «weiter  Fall  eines  solchen  sogenannten  geteilten 
Eigentums  (dominium  divisum)  ward  neben  der  Erbpacht  das 
Lehnsverhaltnis  genannt  (dem  Vasallen  sei  am  Lehngut  domi- 
nium utile,  dem  Lehnsherrn  dominium  directum  zuständig). 
Diese  Lehre  ist  im  19.  Jahrhundert  mit  Recht  aufgegeben 
worden.  Auch  der  Vasall  hat  nur  ein  eigentumsähnliches  Recht 
am  fremden  Grundstück.  Auch  Lehnrecht  und  Erbpachtreeht 

*  Das  Obige  ruht  auf  Mitteis,  Zur  Geschichte  der  Erbpacht  im 
Altertum  (Abh.  der  sSehfi.  Gesellsch.  der  Wies.,  phiL-hiit.  KL,  Bd.  80,  1901). 
Dasn  llitteis,  BOm.  Piivatr.,  Bd  1  8.  961  und  die  BemerkoDgen  von 
Mommseninder Zeitsehr. d. Sar.-Still, Bd. 28,  8. 441  fi.  Eine  interesBuite 

Parallel»»  zu  der  von  M  i  1 1  p  i  s  tlurgelegteu  Umbildung  der  Zeitpacht  in 
Erbpacht  gibt  die  dontschrechtlichc  Entwickelung  <ier  freien  Erbleihe,  \ 
Kietacbel  in  derZeitechr.  der  bav.-Stiftn  Genn.  Abt.,  Bd.  22,  ä.  181  ff. 
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sind  trotz  weitreichender  Machtbefugnisse  doch  durch  ihren 
eignen  Inhalt  begrenzte  Bechte  (das  Gut  darf  nicht  ver- 
schlechtert werden)  und  treten  dadurch  begrifflich  zum  Eigentttm 
in  Gegensatz  (vgl.  oben  §  61). 

Der  ErbpAchter  (emphyteuta)  hat  als  eigentums&hnlich  Be- 
rechtigter den  vollen  Fmchtgenufb,  Oberhaupt  das  Becht  auf 
jeden  Ertrag  der  Sache,  damit  auch  das  Becht  der  Meliorierung 
und  Kulturveranderung  (welches  dem  Niefebraucher  und  ebenso 
dem  blofsen  Zeitpächter  versagt  ist);  die  Früchte  erwirbt  er, 
wie  der  Eigentümer,  durch  blofse  Separation  (ohne  dafs  es  der 
Perzeption,  der  Besitzergreifung  an  der  Fruclit  bedarf).  Wie 
der  Eigentümer  hat  er  rei  vindicatio  (utilis)  und  actio  negatoria 
(utilis)  und  aus  den  rradiulservituten,  welche  dem  fundus  emphy- 
teuticarius  zustehen,  die  actio  confessoria  (utilis).  Wie  der  Eigen- 
tümer hat  er  ferner,  wenn  er  in  tatsächlicher  Ausübung  seines 
Rechts  sich  befindet,  auch  den  possessorischen  Schutz  durch 
die  Sachbesitzinterdikte  (oben  S.  409.  410).  Sein  Besitz  des 
Grundstücks  ist  an  tatsächlicher  Energie  dem  des  Eigentümers 
gleich.  Er  hat  den  unbedingten  Willen,  die  Sache  in  seinem 
eignen  Interesse  zu  haben,  wirtschaftlich  selbst  der  Eigentümer 
zu  sein  (animus  domini). 

Andererseits  ist  der  emphy teuta  verpflichtet:  1.  j&hrlich 
den  Zins  (canon,  vectigal)  zu  zahlen;  2.  das  Gut  nicht  zu  ver- 
schlechtem f  3.  dem  Herrn  eine  beabsichtigte  Ver&u(terung  des 
Erbpachtrechts  anzuzeigen,  damit  der  Herr  im  VerkauÜB&lle 
von  seinem  Vorkaufsrecht  (jus  protimiseos)  Gebrauch  machen 
kOnne.  Versäumt  dei  Erbpichter  die  Erfüllung  dieser  Pflichten 
(unterlftM  er  z.  B.  die  Zinszahlung  drei  Jahre  hindurch),  so 
hat  der  Erbverpftchter  (dominus  emphyteuseos)  die  Befugnis, 
ihn  seines  Erbpachtrechtes  zu  entsetzen  (Abmeienmgvrecht,  Ex- 
pulsionsrecht). 

Den  Servituten  gegenüber  ist  die  Emphjteuse  durch  drei 
Stücke  ausgezeichnet:  1.  der  emphyteuta  hat  wie  wirtschaftlich, 
so  in  der  Hauptsache  auch  rechtlich  die  Stellung  des  Eigen- 
tümers, die  Emphyteuse  übertrifft  daher  die  Servituten  wesent- 
lich an  Befugnissen:  sie  ist  bestimmt,  das  Eigentuni  /u  er- 
setzen; 2.  die  Emphyteuse  ist  vererblich  und  V(»rjlurserlich; 
3.  der  emphyteuta  hat,  wenn  er  in  der  Ausübung  seines  Rechts 
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beiindUch  ist,  (nach  der  richtigen  Ansicht)  juristischen  Sach- 
besitz, der  Servittttausttbende  aber  nur  juristischen  Rechts- 
besitz (quasi  possessio,  oben  S.  429),  Besitz  an  der  Servitut 
(z.  B.  am  Wegerecht),  nicht  am  Gnindstüek.  Der  emphyteuta 
(Erbpftebter)  schlieft  den  dominus  vom  Grundstock  aus,  während 
neben  dem  Servitutausübenden  der  dominus  im  Besitz*des  Grund- 
stücks bleibt*. 

Von  der  Zeitpacht  unterscheidet  die  Emphyteuse  (Erbpacht) 
sich  dadurch,  dafe  der  Zeitp&chter  ein  blofses  Forderungsrecht 
hat  gegen  den  Verpftehter,  der  Erbpftchter  aber  ein  dingliches 
Recht  am  Grundstock  gegenüber  jedermann. 

In  Deutschland  ist  die  rdmische  Emphyteuse  mit  der  Rezep- 
tion des  römischen  Rechts  als  die  gemeinrechtliche  Form  der 
Erbpacht  aufgenommen  worden.  Daneben  aber  blieben  parti- 
kularrechtlich verschiedene  Formen  der  aus  dem  Mittelalter 
stammenden  deutschen  Erbleihe  (unter  mannigfachen  Namen: 
Kolonatrecht ,  Leihi  iecht .  Larsrecht.  Meierrecht,  Erbbestands- 
recht)  in  Geltung,  so  dafs  es  zwei  Arten  der  Erbpacht  gab,  die 
gemeinreclitliche (römische)  und  die  partikularrechtliche  (deutsche). 
Die  letztere  war  die  am  meisten  verbreitete.  Sie  unterschied 
sich  von  der  römischen  Emphyteuse  namentlich  durch  das  per- 
sönliche Abhängigkeitsverhältnis  des  Kolonen  (Erbpächters)  zum 
Gutsherrn  und  die  damit  zusammenhängende  Unfreiheit  des 
Kolonen  in  der  Verfügung  über  sein  Leiherecht.  Die  Ablösungs- 
gesetzgebung des  19.  Jahrhunderts  hat  in  den  meisten  deutschen 
L&ndem  (Mecklenburg  und  Lauenburg  ausgenommen)  die  Erb- 
pacht in  allen  ihren  Formen  beseitigt.  Der  Bauernstand  ward 
von  persönlicher  Abhängigkeit  befreit,  die  Erbpacht  in  Eigentum 
(mit  ablösbarer  Zinsverpflichtung)  verwandelt.  Das  B.G.B.  kennt 
darum  die  Erbpacht  nicht;  sie  darf  nur  noch  kraft  Landesrechts 
in  den  Bundesstaaten  sein,  welche  diese  Besitsform  von  früher 
her  bewahrt  haben  (E.G.  Art  63).  Aber  in  der  Form  des 
Bentengttts  (Eigentum  am  Gut  mit  unablöslicher  Rente;  nur  mit 

"  Die  fimphyteuse  (Erbpacht)  gibt  nin  Besitzrecht  (rei  vindicatio),  die 
Servitut  nur  ein  Genufsrecht  (juris  vindicatio).  Wer  ein  emphTteutiachefl 
Recht  ausüben  will,  hat  den  Beaitzwillen  (auch  dem  dominua  gegenüber); 
wer  eine  Servitut  ausüben  will,  hat  nur  den  GtonuTawillen  (vgl.  oben  S.  404 
Anm.  2). 

Sokm,  luütattoiMa.  1&  Aafl.  28 
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Zustimmung  beider  Teile  ist  die  Rente  ablösbar)  ist  eine  neu- 
zeitlich umgebildete  Erbpacht  von  der  preufsischen  Gesetzgebung 
(RentengOtergesets  vom  27.  Juli  1890)  wieder  ausgebildet  worden 
und  die  EinfQhmng  des  Rentenguts  steht  naeh  E.G.  Art  62  allen 
Bundesstaaten  frei. 

§  8  I.  de  loe.  et  eondnct  (8,  24):  Adeo  autem  ÜMiiiliaritatem 
aliqaam  inter  se  habere  Tidentur  emptio  et  Tenditio,  item  locatio 
et  condacüo,  nt  in  qoibasdam  cansls  qnaeri  8oleat|  utram  emptio 
et  Tenditio  coatrahatnTy  an  locatio  et  condoctio?  Ut  eece  de  prae- 
diis,  qiiae  pcrpctuo  qaibasdam  frnenda  tradantor»  id  est,  at  quamdiv 
pensio  sive  reditns  pro  bis  domino  praestetnr,  neqne  ipsi  condactori 
neque  heredi  ejus  cuive  conductor  heresve  ejus  id  praediuin  vendi- 
derit,  aut  donaverit ,  uut  dotis  nomiue  dederit,  aliove  quo  modo 
alienaverit,  auferre  liceat.  Sed  talis  contractus,  quia  inter  veteres 
dubitabatur,  et  a  quibusdam  locatio,  a  quibusdani  venditio  exisü- 
mabatur,  lex  Zcnoniana  lata  est,  (juae  emphyteuseos  con- 
tractui  propriam  statuit  naturani,  neque  ad  locationeni,  neque  ad 
venditionem  inclinantem,  sed  suis  pactionibus  Mciendam. 

§  71. 
Die  superficies. 

Was  die  Emphyteuse  für  Feldgrimdstücke,  ist  die  superficies 
fQr  Häuser.  Die  römische  superficies  ist  die  Erbpacht  eines 
Bauplatces  (unter  Zahlung  eines  Jahressinses,  solarinm),  auf 
welchem  sodann  der  Snperfisiar  ein  Hans  errichtet  Der  Saper- 
fiziar  hat  das  Haus  aus  eignen  Mitteln  gebaut.  Das  Haus  ist 
dann  nach  rOmisehem  Becht  (anders  heute  nach  B.G.B.  §  95, 1 
Satz  2)  kraft  der  Beehtssätse  über  Akzession  dem  BodeneigeD- 
tfimer  gehörig  (superficies  solo  cedit):  der  Superfiziar  hat  aber 
Air  sich  und  seine  Erben  das  dingliche  Becbt,  auf  die  gesetzte 
Reihe  von  Jahren  (z.  B.  99  Jahre)  bezw.  auf  immer  darin  zu 
wohnen  und  alle  Rechte  des  Eigentümers  an  dem  Hause 
auszuüben.  Daher  ist  die  Rechtsstellung  des  Supertiziars  der 
des  Emphyteuta  gleich.  Auch  der  Superfiziar  hat  ein  eigentunis- 
ähnliches  itecht  am  fremden  Grundstück.  Kr  hat  die  Klagen 
des  Eigentümers  utiiiter  und  geniefst  possessorischen 
Schutz  durcli  ein  besonderes  interdictum  de  superticie.  Er  ver- 
fügt über  Besserung  und  Änderung  des  Hauses  (darf  nur  nicht 
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verschlechtern).  Er  hat  Gewalt  über  das  Haus  und  daher  wie 
die  wesentlichen  Kigentumsbefugnisse ,  so  auch  den  juristischen 
Besitz  des  Hauses  (corpus  und  auimus),  gleich  als  ob  er  Sigeu- 
tttmer  wäre^ 

Über  den  Unterschied  der  superficies  von  den  Servituten 
eineiseitB,  von  der  Miete  andererseits  gilt  das  gleiche,  was  §  70 
a.  £.  von  der  Emphyteuse  bemerkt  ist. 

Die  rechtliche  Anerkennung  der  superficies  ruht  auf  prä- 
torischem  Recht. 

Oer  römischen  superficies  entspricht  das  Erbbaurecht  des 
B.G.B.  (§  1012  ff.). 

L.  1  pr.  D.  de  aap.  (48,  18):  Ait  praetor:  Un  kx  lms 

LOCATIOHIB  BEVB  OORSDOnomi  SÜFKSFIGIB,  QUA  DB  AftlTÜB,  HBO  VI 

HBO  üLäM  no  notoABio  ALtm  AB  ALTSBO  vnmmix,  quominni 
FBUAmm,  ym  wnm  varo.  Si  qoa  auca  aoho  um  Bunsanon  kmtü* 
LABmm,  04V8A  ooomTA  dabo. 

§  8  eod. :  Quod  ait  praetor:  Si  actio  de  buperpicib  pohtit- 
LABiTüB,  CAUSA  cooNiTA  DABO,  sic  intellegendom  est,  ut,  si  ad 
tempns  qnis  saperficiem  conduxerit,  negetur  ei  in  rem  actio.  Et 
sane  causa  cognita  ei,  qui  non  ad  modicam  tempas  condoxit  saper- 
ficiem,  in  rem  actio  competet. 

§  72. 

Bas  Pfandrecht 

Das  Pfandrecht  ist  das  dingliche  Recht,  sich  mittels  einer 

Sache  fOr  eine  Forderung  bezahlt  zu  machen.   Der  Gläubiger 

hat  als  solcher  nur  ein  Forderungsrecht,  d.  h.  ein  Recht  auf 
Befriedigung  durch  schuldnerische  Handlung;  das  Pfand- 
recht gibt  ihm  daneben  ein  dingliches  Kecht,  d.  h.  ein  Hecht 
auf  Befriedigung  durch  eigne  Handlung  (Verkauf  des  Pfand- 

1  Degenkolb,  Flalsfedit  und  Miete  (1867).  A.  Schmidt  in  der 
ZeitMhr.  d.  Sav.-Stift,  Bd.  11,  8.  181  ff.  Kariowa,  RtaL  ReehtageMh., 

Bd.  2,  S.  1260 ff.  Aufgekommen  iet  die  superficies,  ebenso  wie  die  Erb- 
pacht (§  70),  zunächst  im  römischen  öffentlichtMi  Recht,  d.  h.  in  der  Ver- 
waltung des  StaatflgutH.  Dann  ist  sie  im  Privatrecht  nachgebildet.  Damit 
hängt  die  Eigenschaft  des  soiarium  als  einer  auch  den  Sondernachfolger 
treffenden  Grundlast  zusammen,  Pernice,  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.  Bd.  5 
S.  90  ff. 
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gegenständes).  Die  rei  obligatio  (so  bezeichnen  die  Römer  das 
Pfand  recht),  d.  h.  die  Sachhaftung,  tritt  als  Sicheruugsuiittel 
neben  die  persouae  obligatio.  Das  Pfandrecht  ist  ein  akzes- 
sorisches Hecht:  der  Bestand  des  Pfandrechts  ist  abhängig 
vom  Bestand  des  Forderungsrechts.  Aber  das  Pfandncht  hat 
die  Macht  des  Sachenrechts  (die  uumittell)are  Verwertungsmacht 
über  den  verpfändeten  Gegenstand)  vor  dem  Forderungsrecht 
TorattS.  Der  wirtscliaftliche  Inhalt  von  Pfandrecht  und  Forder- 
ungsrecht ist  der  gleiche:  die  Recbtsform  yersehieden  (obligato- 
risches, dingliches  Recht). 

I.  Geschichtet  Dem  altrömischeu  Recht  war  das 
PfaDdreeht  unbekannt.  Es  gab  zwar  Reehtsgeechftfte,  welche 
wirtschaftlich  den  Erfolg  einer  Pfandbestellung  (nämlich  Siche- 
rung einer  Forderung  durch  eine  Sache)  hatten,  aber  kein 
Rechtsgeschäft,  welches  formell  die  Bestellung  eines  Pfand- 
rechts an  einer  Sache  zum  Inhalt  gehabt  hätte.  Wollte  jemand 
sich  Kredit  schaffen,  indem  er  dem  Gläubiger  sachliche  Sicher- 
Mi  gab  fOr  die  Forderung  (Realkreditgeschäft),  so  konnte  er 

1.  dem  Gläubiger  eine  Sache  durch  mancipatio  oder  in  jure 
cessio  ins  Eigentum  übertragen  (Besitzübertragung  war  dabei 
nicht  notwendig,  vgl.  8.  3»;8  Aum.  1)  mit  dem  Vorbelialt,  dafs 
nach  Bezalilun^^  der  Schuld  das  Eigentum  zurückzuübertraj^en  sei. 
Solche  mancii)atio  (bezw.  iu  jure  cessio)  war  eine  Veräufserung 
auf  Treue,  die  oben  (§  12)  geschilderte  fiducia  cum  creditore 
contracta.  Hier  kamen  aber  beide  Teile  nicht  völlig  zu  ihrem 
Recht.  Zwar  war  der  Gläubiger  formell  gut  genug  gestellt. 
Er  hiitte  Eigentum  an  der  Sache  und  konnte  von  formalen 
Rechts  wegen  mit  ihr  tuu,  was  er  wollte,  sie  also  auch  z.  B. 
zum  Zweck  seiner  Befriedigung  verkaufen.  Aber  das  pactum 
tiduciac  band  ihm  die  Hände.  £r  war  kraft  Treuptiicht  als 
ehrlicher  Mann  verbunden,  von  seinem  Veräufsernngsrecht  keinen 
Gebrauch  zu  machen:  falls  der  Schuldner  zahlte,  mufste  er  das 
Eigentum  zurftckgewähren  können.  Die  fiducia  sicherte  den 
Gläubiger  dadurch,  dafe  sie  dem  Schuldner  bis  zur  Zahlung 


'  ( >e  rt  m  H  n  n,  Die  F'idmia,  1890.  Manigk,  Goach.  «Icr  römischen 
Hypothek,  Heft  1  (19o4)  uud  bei  Pauly-Wisaowa,  Kealenzykiopädie  s.  v. 
iidiida. 
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das  Eigentum  entzog,  aber  sie  befriedigte  den  Gläubiger  nicht. 
Es  bedurfte  eines  besonderen  pactum  de  vendendo,  um  den 
Giftubiger  von  der  Treupflicbt  so  weit  zu  entbinden,  dal^  sie 
ihn  an  Befriedigung  durch  Verkauf  der  Sache  nicht  hinderte. 
Andererseits  war  der  Schuldner  noch  schlechter  gestellt  Be- 
zahlte er  auch  richtig  seine  Schuld,  so  war  er  doch  nicht  ge- 
wiß, seine  Sache,  die  er  als  Sicherheit  fortgegeben  hatte,  zu- 
rückzubekommen. Der  Giftubiger  konnte  sie  inzwlsclien  yer- 
äufsert.  verschenkt,  verkauft,  vertauscht  haben.  Dann  blieb  der 
Gläubiger  ihm  zwar  ersatzverpHichtet  (kraft  der  infamieren- 
den  actio  fiduciae),  aber  der  Schuldner  hatte  gegen  den  dritten 
Erwerber  der  Sache  keine  Klage,  da  dieser  ja  rechtmäfsiger  und 
voller  Eigentümer  war.  So  bekam  der  Schuldner  nur  Ersatz 
der  Sache,  nicht  die  Sache  selbst.  Was  ihm  fehlte,  war  ein 
dingliches  Rückforderungsrecht  gegen  jeden  dritten  Besitzer 
seiner  Sache  ^.  Der  Fehler  lag  eben  darin ,  dafs  er  das  Eigen- 
tum, welches  ihm  ein  solches  dingliches  Recht  gew&hrt  hätte, 
aufgegeben  hatte.  Es  kam  hinzu,  dafs  die  fiducia  als  Rechts- 
geschäft des  Zivilrechts  (mancipatio,  in  jure  cessio;  eine  fiducia 
durch  biofse  traditio  gab  es  nicht,  oben  S.  71  Anm.  15)  das 
römische  conmiercium  bezw.  die  römische  Prozefsfähigkeit  zur 
Voraussetzung  hatte,  also  nur  zwischen  römischen  Borgern  mög- 
lich war.  Damm  kam  nodi  eine  andere  Form  auf,  um  den 
Glaubiger  fQr  seine  Forderung  sicherzustellen.  Der  Schuldner 
konnte  nftmlich  auch 

2.  dem  Gläubiger  die  Sache,  welche  ihm  als  Sicherheit 
dienen  sollte,  blofs  zu  Besitz  tradieren,  zu  vollkommenem 
(juristischen)  Besitz,  aber  nicht  zu  Eigentum.  Ein  solclies  Ver- 
hältnis nannte  man  pignus.  Hier  war  der  Schuldner  gut  ge- 
stellt. Er  behielt  hier  sein  Eigentum  und  deshalb  sein  dingliches 
Kückforderungsrecht  (die  rei  vindicatio)  gegen  jedermann.  Über- 
dies war  ihm  (nach  Zahlung  der  Schuld)  aus  dem  Faustptand- 
kontrakt  (unten  §  7i)  1,  d)  gegen  den  Pfandempfänger  die  per- 
sönliche (schuldrechtliche)  actio  piguoraticia  directa  auf  Rück- 
gabe zuständig.   Sobald  er  seine  Schuld  bezahlt  hatte»  konnte 


'  Nur  einen  achwaehen  Schnti  gewfthrte  die  Möglichkmt  der  nsiiieoeptio 
CS.  880  Anm.^  deren  YoESOMetning  Besits  auf  Seiten  des  Sehnldnen  war. 
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ihm  niemand  die  Sache  mehr  vorenthalten.  Aber  der  Gläubiger 
war  hier  um  so  entschiedener  im  Nachteil.  Er  hatte  zwar  die 
Sache  in  seinem  tatsächlichen  Besitz,  auch  gab  ihm  der 
Prfttor  die  possessorischen  Interdikte,  aber  es  fehlte 
ihm  ein  dingliches  Recht  An  der  Sache  und  daher  die  ordent- 
liche in  rem  actio  gegenober  Dritten.  Und  vor  allem  fehlte 
ihm  hier  schlechtweg  das  Recht,  Ober  die  Sache  irgendwie  zu 
verffigen.  Er  konnte  die  Sache  nicht  Terkanfsn,  falls  der 
Schuldner  nicht  zahlte,  um  sich  aus  dem  Erlös  zu  befriedigen. 
Lieft  der  Schuldner  lieber  die  Sache  beim  Gl&ubiger,  als  da(b 
er  die  Schuld  bezahlte,  so  nutzte  dem  Gläubiger  das  pignus  . 
nichts*.  Es  kam  also  darauf  an,  eine  Form  zu  finden,  welche 
dem  Schuldner  das  Eigentum  beliefs  und  ihm  damit  ein  ding- 
liches Rückforderungsrecht  gewährte,  aber  doch  dem  GlRubiger 
ein  Recht  an  der  Sache  gab,  das  Recht  nämlich,  die  Sache 
nötigenfalls  zum  Zweck  der  Befriedigung  seiner  Forderung 
zu  verwerten  (eben  das  Pfandreclit).  Dies  ist  unter  Hilfe 
des  prätorisch  en  Ediktes  geschehen.    Es  konnte  nämlich 

;l  der  Schuldner  mit  dem  Gläubiger  die  blofse  Verein- 
baruuf^  treffen  (ohne  Manzipatiou  und  ohne  Tradition),  dafs 
gewisse  Sachen  des  Schuldners  dem  Gläubiger  als  eventuelles 
Befriedigungsmittel  dienen  sollten  (besitzloses  Vertrags- 
pfand).  Das  nannte  man  gleichfalls  pignori  dare  oder  mit  einem 
griechischen  Ausdruck  hypothecae  dare^.   Ein  Vertrag  dieser 

*  Mau  machte  dosluilb  wohl  aus,  dafs  im  Fall  der  Nichtzahlung  das 
pigtms  dem  Gläubiger  (zur  Strafe)  zu  EigeBtnm  verfallen  tein  loUe  (lex 
commiMoria).  Die  Klausel  ward  dann  auch  bei  der  fidncia  gebraucht:  die 
lex  commiflSOTia  gab  dem  fidnaiariadien  Gllubigert  sobald  die  Sache  verfiel» 
freies  Eigentum.  Umgekehrt  ward  das  (anscheinend)  bei  der  fiducia  zuerst 
ausgebildete  pactum  de  vendendo  in  der  Kaiserzeit  auch  auf  «Ihh  pignus 
ubertragen.  Vgl.  A.  P e rn  i  c  e  in  der  Zeitschrift  d.  Savigny-Stiftung,  Bd.  5» 
S.  3.5.  Die  lex  commissoria  hat  den  Stil  der  alten  Zeit:  sie  dient  nur  dem 
Strafzweck  (der  Schulduer  wird  nicht  frei  durch  Verfall  der  Sache);  daa 
paetnm  de  vendendo  dient  dem  BelriediguugHzweek  und  trflgt  damit  den 
Gedanken  derZnknnft  (der  Hypothek)  in  sich.  —  Naeh  Manigk,  Fidncia» 
wire  die  fidncia  von  yomherein  Verfallpfand  gewesen  (so  dafs  es  einer 
besonderen  lex  eommissoria  nicht  bedurfte);  das  pactum  de  vendendo  sei 
zuerst  beim  ]>itrTHis  ausgebildet  und  dnini  auf  die  fidncia  üliertragen. 

*  ^'<l^bild  (1(1  römischen  Hypothek  (ilcs  VertrugH])fandea  ohne  tigen- 
lum  und  ohne  Besitz)  scheiut  die  dem  römischen  üä'eutlicheu  Recht  an- 
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Art  war  nach  altrömischem  Recht  vollständig  ungflitig.  Der 
Prätor  aber  hat  ihn  schon  in  republikanischer  Zeit  pülti^'  ge- 
macht, zunächst  für  den  Fall,  dafs  der  Pächter  eines  Feldgruud- 
stiickes  dem  Verpächter  seine  Invekten  und  Ulaten  (sein  Inventar) 
zur  Hypothek  gegeben  hatte :  hier  gab  der  Prätor  dem  Gläubiger, 
um  sich  in  Besitz  der  Sachen  zu  setzen,  ein  interdictum  Salvianum 
(ein  interdictum  adipiscendae  possessionis,  vgl.  oben  S.  412  Anm.7) 
und  das  ordentliche  Bechtsmittel  der  actio  Serriana.  Dann  ward 
die  gleiche  Klage  allgemein  gegeben,  wenn  überhaupt  jemand 
seine  Sach^  dem  anderen  zu  Vertragspland  gesetzt  hatte  (actio 
quasi  Serriana  oder  actio  in  rem  hypothecaria).  Der  Hypotheken- 
vertrag gab  also  nach  pratorischem  Recht  dem  Gläubiger  ein 
dinglichesKlagerecht,  damit  sich  dieser  (sobald  die  Zahlung 
des  Schuldners  ausblieb)  in  Besitz  der  Sache  setzen  könne:  er 
gab  ihm  femer  das  Verkauf  Brecht,  d.h.  das  Recht,  sich  durch 
Verwertung  der  Sache  für  seine  Forderung  zu  befriedigen.  Der 
Gläubiger  hatte  also  alle  Rechte,  die  ihm  nötig  waren,  und  ebenso 
war  unigekehrt  das  Interesse  des  Schuldners  durch  sein  kraft 
Eigentums  ihm  zuständiges  dingliches  Vindikationsreclit  (bezw. 
dem  Pfandgläubiger  gegenüber,  der  den  Besitz  der  Sache  erlaugt 
hatte,  durch  die  persönliche  actio  pignoraticia  directa)  gewahrt. 

Damit  war  das  Pfandrecht  entstanden:  der  Hypotheken- 
Vertrag  war  jetzt  der  Vertrag,  welcher  auch  formell  die  Er- 
zeugung eines  Verwertungsrechts  an  fremder  Sache  (eines 
Pfandrechts)  zum  Inhalt  hatte.  Natter! ich  kann  der  Hypotheken* 
vertrag  jetzt  auch  mit  Tradition  der  Sache  in  den  Besitz  des 
Gl&ubigers  sich  verbinden  (pignus,  Faustpfand  im  neuen  Sinn 
des  Worts),  aber  notwendig  ist  es  nicht  Erheblich  für  die 
Entstehung  eines  Pfandrechts  ist  nicht  die  Besitzflbertragung 
als  solche,  sondern  nur  der  Pfandvertrag  (ut  res  hypothecae  sit). 
Unter  dem  Einflute  des  steigenden  Verkehrs  war  die  rümische 


gehörige  praediatuia  (obligarc  praedinm  ffir  eine  Sohold  an  den  populus, 
den  8ta«t,  s.  B.  seitens  des  Steuefplehtexs)  gewesen  sn  sein,  Manigk, 
Ctosch.  d.  Hyp.,  Heft  1,  S.  64  ff.   Griechiaehen  Uvsprnngs  ist  (tiots  des 

Namens)  die  römische  Hypothek  nicht.  Die  griechische  Hypothek  war  als 
solche  Vcrfallpfand,  die  römische  nicht.  Vgl.  Mitteis  in  der  Zeitschr.  d. 
Sav.-Stift.  Bd.  2;}  8,  301.  Costa,  Corso  di  storia  del  diritto  romano,  vol.  2 
p.  164  ff.   Manigk,  Gesch.  d.  Hjp.,  S.  70  ff.  131. 
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Entwickelung  vom  Eigentumspfand  (Manzipationspfand)  und  Be- 
sitzpfand (Traditionspfand)  zu  dem  kapitalistisch  gearteten  reinen 
Verkauf s])fand  (dem  Vertragspfand,  welches  die  Sache  als  Träger 
von  Geldwert  behandelt)  ül)er'iegaugeii. 

L.  9  ^  2  D.  de  piu;n.  aet.  (13,  7)  (Ui/?ian.):  Proprie  pignus 

dicimus,  quod  ad  credit oreiii  transit,  hypothecam,  com  non  transit, 

nec  possessio,  ad  creditorem. 

L.  5  §  1  D.  de  pign.  (20,  1)  (Marcian,)  :  Inter  pignus  aatem 

et  hypothecam  tantum  Hominis  sonns  differt. 
II.  Rechtssätze.  Das  Pfandrecht  entsteht  nach 
römischem  Recht  ordentlicherweise  durch  formlosen  Vertrag 
(pignuB  conventionale)  oder  dureh  Vindikations-Vermftchtiiis 
(pignus  testamentarium)*,  aarserordentHeher weise  durch 
Gesetz,  z.  B.  zugunsten  der  Forderungen  des  Fiskus  an  dem 
ganzen  Vermögen  des  Schuldners,  zugunsten  der  Forderung  des 
Vermieters  einer  Wohnung  an  den  Invekten  und  lUaten,  d.  h. 
an  den  eingebrachten  Sachen  des  Mieters,  zugunsten  des  Ver- 
pächters eines  praedium  rustieum  an  den  Froehten  des  ver- 
pachteten Grundstücks,  zugunsten  der  Ersatzforderung  des 
Mflndels  am  ganzen  Vermögen  des  Vormunds,  zugunsten  der 
Dotalforderung  der  Ehefrau  am  ganzen  Vermögen  des  Mannes 
(pignus  tacitum  oder  legale),  oder  durch  Beschlagnahme  der 
Saclio  des  Schuldners  im  Wege  gerichtlichen  Vollstreckungs- 
verfalirens  (pignus  judiciale).  Ein  Pfandverhilltnis  (pignus) 
alten  Stils,  nämlich  tatsächliches  Innehaben  (oder  bloise  Detention) 
zum  Zweck  der  Siclierun^^  eines  Anspruchs,  nach  klassischem 
Recht  ohne  dingliche  Klage  (erst  Justinian  gab  auch  hier  die 
actio  in  rem  hypotbecaria)  und  regelmäfsig  ohne  Verkaufsrecht, 

*  Die  Möglichkeit  unmittelbarer  BcHtellung  eines  Pfandrechta  durch 
Testament  (Vindikationslegat)  ward  aber  erst  durch  Severus  und  CaracaUa 
beathnmt  (\,  26  pr.  D.  18,  7>.  Bis  dahin  konnte  der  Erbe  nur  durch 
Dunnationelegat  cur  Veipfindung  yerp fliehtet  werden.  Das  Pfand- 
recht war  ein  nlchtsivUreehtliches  Recht  und  daher  nach  ursprünglichem 
römischem  Recht  von  der  unmittelbaren  Zuwendung  durch  zivilrechtliches 
Rechtsgpsrliilft  (Vindikationslegat)  ausgeschlossen,  vgl.  oben  S.  36ß  Anm.  1. 
Nach  dem  B.O.H.  gibt  03  überhaupt  kein  Vindikationslegat  und  kann  daher 
auch  d)is  Pfandrecht  heute  durch  Testament  nicht  mehr  unmittelbar  be- 
stellt weiden:  es  gilt  jetst  in  dieser  Hinsicht  das  gleiche  wie  nach  älterem 
rOmischem  Recht 
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liegt  dann  vor,  wenn  der  Prätor  znm  Zweck  vorläufiger  Sicher- 
steUnng  dem  Berechtigten  missio  in  possessionem  in  die  Sachen, 
an  denen  er  interessiert  ist,  gewfthrt  hat  (sogenanntes  pignus 
praetorium).  Ein  Beispiel  oben  S.  400.  ein  anderes  8.384. 

Das  Ffandreeht  berechtigt  den  Pfandgläubiger:  1.  die 
Sache  zu  besitzen  und  2.  die  Sache  zum  Zweck  seiner  Be- 
friedigung zu  verwerten  (regelmftfbig  durch  Verkauf  der 
Sache).  Aufserdem  hat  er  3.  auch  wegen  sonstiger  (sogenannter 
chirographarischer ,  d.  h.  nicht  durch  das  Pfand  gesicherter) 
Forderungen  ein  Zurück beh altungsrecbt,  d.  h.  auch  wenn 
die  Forderuiif^,  für  die  das  Pfand  bestellt  war,  getilgt  ist,  kann 
der  Gläubiger  die  Rückgabe  des  Pfandes  vorweigern  (er  hat 
eine  exceptio  doli),  bis  auch  die  anderweitigen  ihm  gegen  den 
Pfandschuldner  zustiliidigcn  Forderungen  befriedigt  sind.  Das 
pflegte  in  den  Pfundverträ^^en  vereinbart  zu  werden  und  ist  (iann 
durch  ein  Reskript  des  Kaisers  Gordian  v.  J.  230  (1.  1  C.  8.  2ff) 
unter  die  ordentlichen  Wirkungen  des  Faustpfandvertrags  auf- 
genommen worden Dies  Pfaudzurückbehaltungsrecht  (soge- 
nanntes pignus  Gordianuni)  ist  von  anderen  Filllen  des  Zurück- 
behaltungsrechts (vgl.  oben  S.  323  Anm.  12)  dadurch  unter- 
schieden, dafs  es  keine  Konnexit&t,  d.  h.  keinen  rechtlichen 
Zusammenhang  zwischen  dem  Gegenanspruch  (auf  den  sich  die 
exc.  doli  gründet)  und  dem  Klaganspruch  voraussetzt. 

Das  Besitzrecbt  (petitorisch  durch  die  schon  oben  genannte 
actio  in  rem  hypothecaria  oder  actio  quasi  Serviana,  eine  Klage 
nach  Art  der  rei  vindicatio^,  possessorisch  durch  die  Sachbesitz- 


*  Vgl  Mitteis,  Griech.  Uiknndoa  der  Papyruaammlnng  zu  Leipsig, 
Bd.  1,  1900»  S.  87. 

Die  a.  in  rem  hypothecaria  war  eine  actio  in  factum  concepta  (oben 
8.  299).  Da  der  Prätdr  ein  zivilrechtliches  Suchenrecht  zu  schaffen  aufser- 
stande  war,  machte  er  die  Verurteihmir Bekhigten  von  der  Tatsache 
abhängig,  dafs  der  Pfandvertra-;  fjjcsrhlossen  (si  paret,  convenisse  ut  ea 
res  piguori  hypothecaeve  esset),  die  8ache  damals  in  bunis  des  Verpföndeni 
war,  dai  GeM  geiehiddet  und  noch  nicht  gesahlt  ist  Der  eondemnatio 
ging  ein  arbitntns  de  restitnendo  vomos  (nisi  ea  res  arbitrata  too  restitaetar, 
quanti  ea  res  erit,  tantam  pecimiam  eondemna):  die  Klage  war,  (^eich  der 
rei  vind.,  eine  a.  arbitraria  (oben  8.  H09  ff.).  Alle  Einwendungen  aber  gegen 
die  Forderung  gelten  auch  gegen  die  Pfandkhi^^e,  denn  das  Pfandrecht  ist 
ein  akzessorisches  Becht.  Der  Beklagte  hat  ferner  das  Iiösungsrecht  (jus 
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interdikte  geschützt)  hat  der  Pfandglftubiger  sofort,  wenn  ihni 
die  Sache  zu  Faustpfand  gegeben  ist;  im  Fall  blofser  Hypothek 
hat  der  Pfand  gläubiger  das  Besitzrecht  erst,  sobald  die  Geltend- 
machung seines  Verwertungsrechts  notwendig  wird.  Das  Ver- 
wertungsrech  t  (Verkaufsrecht)  hat  der  Pfandgläubiger  immer 
erst,  wenn  die  Forderung  fällig  und  der  Schuldner  trotz  Ver- 
kaufsandrofaung  (oder  Verurteilung)  8&umig  ist  Nach  der  Ver- 
kaufsandrohung (Verurteilung)  muTs  noch  zwei  Jahre  lang  ge- 
wartet werden.  Dann  darf  der  Glftubiger  yerkaufen.  Auch  wenn 
ausgemacht  wftre,  dafis  er  nicht  verkaufen  darf;  nur  dafe  dann 
dreimalige  Mahnung  (in  angemessenen  Abstftnden)  nötig  ist  Er 
verkauft  selber  (Privatverkauf)  und  ttbertr&gt  kraft  seiner  Pfand- 
reehtsmacht  durch  Tradition  auf  den  Käufer  das  Eigentum 
des  Verpfönders.  Bei  Abschlufs  des  Kaufes  ist  er  verpflichtet 
(kraft  des  Pfandkoutraktes  unten  §  79)  in  bezug  auf  die  Kauf- 
bedingungen omnis  diligentia  zu  beobachten.  Aus  dem  Erlös  be- 
friedigt sich  der  Pfandgläubiger.  Den  Überschufs  tlber  den  Betrag 
seiner  Forderung  (die  hyperocha)  hat  er  an  den  Schuldner  zu- 
rtlckzugeben  (vgl.  unten  §  79).  Die  sogenannte  lex  commissoria, 
d.  h.  die  Verabredung,  dafs  der  Pfandgläubiger  im  Fall  der 
Nichtbefriedigung  ipso  jure  Eigentümer  werden  solle  (vgl.  Aum.  3), 
ist  durch  ein  Gesetz  Kaiser  Konstantins  far  ungültig  erklärt 
worden.  Wohl  aber  kann  im  Notfall  (wenn  z.  B.  der  Verkauf 
untunlich  wäre)  dem  Pfandgläubiger  auf  seinen  Antrag  durch 
das  Gericht  das  Eigentum  au  der  Sache  zu  einer  bestimmten 
Taxe  zwecks  seiner  Befriedigung  zugeschlagen  werden  (soge- 
nannte impetraüo  dominii).  Der  Oberschufe  der  Taxe  Ober  die 
Pfandschnld  bildet  dann  die  hyperocha.  Ist  das  Pfand  als 
anti  ehre  tisch  es  Pfand  (antichresis)  gegeben,  so  hat  der 

offerendi),  d.h.  das  Recht,  doii  Pfandgläubiger  durch  Zahhmg  der  Pfand- 
siimmc  abzufinden  und  (falls  Beklagter  redlicher  Besitzer,  Justus  possessor, 
ist)  Ahtretunp  der  Pfandfordrninp  zu  begehren  (1.  19  D.  20,  4,  vgl,  B.G.B. 
§  1249),  sogeuauutes  boneticiuin  cedendarum  actionuni  (auTserdem  k&uu  der 
Besitier  den  Kliger  diureh  ezeeptio  ezenarioiiifl  realis  auf  ein  ihm  halleiidet 
Speiialpfand,  naeh  jnstimanisehem  Recht  auch  durch  exceptio  encoMiome 
penKmalis  auf  den  zahlungsfähigen  und  belangbaren  Haiq»tiehnldner  beiw. 
Bürgen  verweisen,  —  beides  dem  heutigtMi  Recht  unbekannt,  vgL  jedodi 
Z.IVO.  §  777).  Der  nachstehende  Pfandgl&ttbiger  h«t  keine  a.  hyp., 
vgL  unten  bei  Anm.  8. 
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Pfand  gläubiger  aufser  Beaitz-  und  Verkaufsrecht  auch  das  volle 
Geniifs-  und  Fruchtziehungsrecht  (anstatt  der  Zinsen  der  Pfand- 
schuld ohne  Rücksicht  auf  die  Zinsgrenze).  Sonst  aber  (wenn 
das  pactum  antichreticum  fehlt,  und  das  ist  die  Regel)  ist  der 
eine  fruchttragende  Ffandsache  besitzende  Glftubiger  zur  Frueht- 
ziehung  lediglich  verpflichtet  (kraft  des  Ffandkontrakts) ,  nicht 
berechtigt  Die  Frftehte  fullen  in  das  Eigentum  des  Verpftnders 
bezw.,  falls  Verpf&nder  weiterverftufsert  hat,  seines  Sonder- 
naehfolgers;  der  Pfandgläubiger  hat  jedoch  ein  Pfandrecht  an 
den  Frachten  (aber  nur  wenn  die  Frttchte  in  das  Eigentum  des 
Verpf&ndera  oder  seines  Erben  fallen)  und  wenn  das  P&nd  for 
eine  zinslose  Geldforderung  bestellt  war,  kann  er  sich  bis  zum 
Betrag  der  gesetzlichen  Zinsen  aus  den  Früchten  befriedigen 
(sogenannte  antichresis  tucita).  Grundsätzlich  geht  das  Pfand- 
recht nur  auf  Besitz  und  Verwertung.  Es  ist  niclit,  wie  sonst 
die  Sachenrechte,  auf  die  natürliche  Brauchlichkeit  der  Sache, 
sondern  auf  ihren  Geldwert  gerichtet,  —  ein  geldhungriges 
Recht.  Es  will  niclit  lediglich  die  gegenwärtige  Herrschaft  über 
den  gegebenen  Sachkörper,  sondern  den  künftig  zu  gewinnenden 
Sachwert,  —  gleich  den  Forderungsrechten  ein  in  der  Gegenwart 
unbefriedigtes  Recht:  kein  Nutzungsrecht,  sondern  ein  Ver- 
schafTungsrecht,  den  Berechtigten  befriedigend  nicht,  wie  sonst 
die  Sachenrechte,  durch  sein  Dasein,  sondern  erst  durch  seinen 
Untergang. 

Der  Eigentfimer  der  Pfandsache  kann  das  Eigentum  weiter 
YeräufiBem  (jedoch  bleibt  natürlich  das  dem  Glftubiger  bereits 
eingerftumte  Pfandrecht  auch  dem  neuen  Eigentümer  gegenttber 
bei  Bestand).  Ebenso  kann  der  Eigentamer  die  bereits  yer- 
pfUndete  Sache  auch  an  andere  weiter  yerpfiUiden.  Auch  durch 
(besetz  können  mehrere  Pfandrechte  nacheinander  entstehen. 
Dann  ist  immer  der  nachstehende  Pfandgläubiger  zur  AusQbung 
seines  Pfandrechts  erst  berechtigt,  nachdem  der  vorgehende 
befriedigt  worden  ist.  Über  die  Prioritftt  entscheidet  grund- 
sfttzlich  das  Alter^  also  die  Zeit  der  Entstehung  (prior  tempore 
potior  est  jure),  ein  Grundsatz,  der  jedoch  zugunsten  der  soge- 
nannten p  ri  V  i  1  eg i  e  rten  Pfandrechte  (z.  B.  zugunsten  des  ge- 
setzlichen Pfandrechts  für  die  Steuerforderung  des  Fiskus,  für 
die  Dotalforderung  der  Ehefrau,  zugunsten  des  vertragsmärsigeu 
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Pfandrechts  im  Fall  der  in  rem  vcrsio,  d.  h.  wenn  das  Geld 
gegeben  ist  zur  Ausbesserung  oder  Erhaltung  der  verpfändeten 
Sadie)  vom  römischen  Recht  mit  Ansnahmen  durchbrochen 
worden  ist.  Kaiser  Leo  privilegierte  aoeh  das  durch  Offientliche 
Urkunde  (pignus  publicum)  oder  durch  von  drei  unbescholtenen 
Zeugen  unterschriebene  Urkunde  (pignus  quasi  publicum)  be- 
stellte Pfondrecht  vor  den  durch  formlosen  Privatvertrag  be- 
gründeten Pfandrechten. 

.  Ist  die  Pfandsehuld  beglichen  oder  der  Glftubiger  durch  Ver- 
wertunf?  (Verkauf)  des  Pfandes  befriedigt  worden,  so  erlischt 
das  Pfandrecht.  In  seinem  Untergange  erreicht  es  seinen 
Zweck.  Solange  die  Pfandschuld  aber  nicht  voll  bezahlt  ist, 
bleibt  immer  das  ganze  Pfand  für  den  Restbetrag  verhaftet 
<p  1  n  0  r  i  s  causa  est  i  n  d  i  v  i  d  u  a).  Ebenso :  wenn  der  Pfand- 
gläubiger  stirbt,  verteilt  sich  nach  röinisi'hein  Hecht  die  (teil- 
bare) Forderung  ipso  jure  auf  seine  Erben  (unten  §  114).  aber 
jedem  Erben  haftet  für  seine  Teilforderung  das  ganze  Pfand. 
Der  Verkauf  des  vorgehenden  Pfandglftubigers  hebt  auch  die 
nacbbtebenden  Pfandrechte  auf.  Für  letztere  tritt  die  hyperocha, 
welche  der  vorgehende  PfandglÄubiger  herauszugeben  hat,  an 
die  Stelle  des  Pfandobjekts.  Der  nachstehende  Pfand  glaubiger 
hat  kein  Verkaufsrecht,  sondern  nur  das  jus  offerendi  (Lösungs- 
recht), d.  h.  das  Recht,  durch  Auszahlung  des  vorgehenden  Pfand- 
gläubigers dessen  Rang  und  damit  dessen  Besitz-  und  Yerkauls- 
recht  zu  erwerbend 

Auch  ein  Pfandrecht  an  Rechten,  insbesondere  an  Forderungs- 
reehten  (pignus  nominis),  am  Niefbbrauch,  ja  auch  an  einem  Pfand- 
recht als  solchem  (subpignus,  Afterpfand)  hat  das  römische  Recht 
ausgebildet:  der  Pfandberechtigte  hat  das  Recht  der  Ausübung  und 
der  Verwertung  des  verpfändeten  Rechts.  Vgl.  B.G.B.  §§  1273  ff. 

Das  Pfandrecht  ist  (neben  dem  Noterbrecht)  der  am 
mindesten  gelungene  Teil  des  römischen  Privatrechts.  Es  bietet 
eine  äulserst  unsichere  „Sicherheit".  Das  liegt  an  der  Unsicht- 
barkeit  und  Uuberecheubarkeit  des  römischen  Pfandrechts.  Der 

'  Über  das  rOmiaehe  Job  ofliereiidi  (ein  «weiter  Fall  oben  Anm.  7)  vgl. 
jetzt  Schultz  in  der  Zeitschr.  dor  Sav.-Stift  Bd.  2  S.  102 ff.  Heute  hat  der 
nachstehende  Pfaudfrläuhiger  das  Lösungsrocht  (mh  dem  Rocht  auf  Erwerb 
der  g^gneriBchen  Forderung)  nach  MaCsgabe  von  B.G3.      1150.  1248. 
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formlose  (für  Dritte  nicht  wahriiehnibare)  Tiand vertrag  genügt 
zur  Begründung  des  römischen  Pfandrechts.  Ohne  Unterschied, 
ob  es  sich  um  Fahrnis  oder  Grundstücke  handelt.  Ja,  das  ganze 
gegenwärtige  und  zukünftige  Vermögen  kano  durch  die  form- 
loseste Vereinbarung  mit  einem  Schlage  verpfändet  werdeu 
(sogenannte  Generalhypothek).  Es  bedarf  nicht  einmal  de» 
Pfandvertrags.  Es  gibt  zahlreiche  gesetzliche  Pfandrechte,  die 
wiederum  roeiBtens  Generalpfandrecbte  sind  (oben  S.  440).  Kein 
Gl&ubiger  vermag  za  Obersehen,  wieviel  Pfandrechte  bereits  auf 
der  ihm  verpftndetan  Sache  lasten.  Der  Rest  von  Sicherheit 
wird  durch  die  Pfandprivilegien  zerstört  Wer  heute  noch  vor- 
gehender Pfandgläubiger  ist,  kann  sich  morgen  in  einen  nach- 
stehenden  verwandeln.  Die  römische  Pfandrechtsordnung  ent- 
wertet den  Realkredit  BOrgenstellung  war  darum  in  Rom  besser 
als  PfandbestelluDg. 

Anhang.  Da«  B.G3.  hat  daa  Pfimdiecht  auf  g&uz  anderen  (dentMh- 
ceehtlichen)  Gedanken  an^bant  Ea  achliefiit  die  Generalfifiuidreehte  an» 

(Grundsatz  der  Spezialität).  Es  duldet  nur  sichtbaie  Pfiuidr«  i  hte  (Grundsatz 
der  PuI)Iizität).  Ea  läfst  j^esetzliche  Pfandrechte  nur  an  Fahrnis  zu.  Privi- 
legierte Pfandrechte  ^\ht  es  nicbt.  Grundloj^ond  ist  die  Unterscheidung  des 
FahmispfiindrechtB  (dem  das  Pfandrecht  an  Rechten  gleichartig  ist)  und  <h\H 
Grundpfandrechts.  Für  ilas  Fahrnispfandrecht  gilt  das  Besitzprinzip:  nur 
die  Fanatverpfändung  (die  siditbafeyefpftndnng)  ist  gültig  and  eonatitotom 
poasessofinm  genSgt  rar  Fanstverpflndang  nicht  (B.G3.  §§  1206. 120S);  eine 
Anmalune  bildet  das  SchiCbp&ndrecht  (|$  IISSS  ft)  nebet  einigen  wenigen 
gesetzlichen  Pfandrechten  (z.  B.  des  Vermieters  und  Verpächters  an  den  ein- 
gebrachten Sachen  des  Mieterf  und  Pächters,  559.  585).  Für  das  Grund- 
pfandrecht gilt  das  B  u  c  h  p  r  i  n  z  i  p  Ein  Pfandrecht  am  Grundstück  entsteht 
nur  durch  Eintragung  in  das  Grundbuch  :uiid  Einigung  der  Vertragsteile), 
niemals  durch  Gesetz  (wcuuglcich  eine  eingetragene  Hypothek  kraft  Ge- 
aetsee  ebne  UiMdireibang  teat  einen  anderen  Übergeben  kann).  Es  gibt 
keine  anreefbaehmlTaigen  HTpotbeken.  Alle  Hjpotbeken  kOnnen  im  Bneh 
gesehen  werden.  Aneb  der  Kang  der  Hypothek  ist  sichtbar.  Er  bestimmt 
sich  nach  der  Eintragtmg:  nach  dem  Platz  im  Buch  (Platzprinzip).  Der 
Wert  der  Hypothek  ist  berechenbar.  Die  Platze  sind  feste  Plätze. 
Nur  die  L<>8chung  der  vorgehendtMi  Hypothek  läfst  di«'  Tiacli.stehenden 
Hypothekare  aufrücken.  Zahlt  der  Eigentümer  den  ersten  Hypothekar  aus, 
ohne  die  Hypothek  im  Buch  löschen  zu  lassen,  so  rückt  der  zweite 
Hypothdur  nicht  auf  (wie  nach  rSmiecbem  BedhtX  sondern  der  EigentSmer 
erwirbt  die  Hypothek  am  eigenen  Qnmdstftek  0iräne  Konftision).  Es  gibt 
(wie  in  diesem  so  auch  in  ander(>n  Falten)  eine  Eigentümerhjpothek.  Aach 
der  Grundsatz  der  Abhängigkeit  der  Hypothek  von  der  Forderung  ist  stark 
eingeschränkt   In  der  Form  der  Grondschtüd  (bezw.  Rentenschold)  kann 
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ein  selbBtändipcs  \  erwertungsrecht  am  Gnindstück  bostoUt  werden  (der 
Berechtigte  soll  eine  bestimmte  Geldsumme  bezw.  Beate  aus  dem  Grund- 
atfick  haben),  und  auch  die  Ghnmdfltfidkahypothek  des  B.G.B^  an  deren 
Baitelhuig  die  Besngnalune  anf  eine  anaiehernde  Fordening  g^iOrt,  kann 
aieh  unter  Umatinden  0n  der  Hand  des  Eigeatfimera  besw.  eines  gnt- 
glnubigon  Zessionars)  in  ein  »olbstandiges  Verwertungsrecht  ▼erwandefai: 
die  akzessorische  Natur  der  Hypothek  ist  nur  noch  in  gewissen  Ghreaaen 
(dem  ersten  Er\»'frber,  nicht  auch  dem  gutgläubigen  Nachmanu  gegenüber) 
wirksam.  Für  Grundstück«*  ist  selbst  die  römische  actio  in  rem  hypothocaria 
und  das  private  Verkaufsrecht  des  Pfaudgläubigers  verschwunden  (beides 
hat  nur  noch  der  an  Fahrnis  Pfandberechtigte):  die  Hjpothekenklage  (ebenao 
die  Grandsehnldklage)  dea  heutigen  Liegenachaftareehts  geht  gegen  den 
Eigentfimer  dea  Gnmdatfieka  auf  Zahlung  der  eingetragenen  Snmme 
eventuell  Zwangsveiateigemng  (im  Wege  gerichtliclien  Verfahrens),  während 
die  römische  a.  liyp.  gegen  den  Besitzer  als  solchen  auf  Herausgabe  des 
Besitzes  gerichtet  ist.  An  Stelle  des  einen  römischen  Pfandrechts  stehen 
jetzt  drei  Rechte:  das  Pfandrecht  (an  Fahrnis  und  an  Rechten),  die  Hypothek 
am  Grundstück  (bestellt  als  ukzeasoribches  Verwcrtuugsrechtj,  die  Grund- 
schold  und  Benteuschuld  (bestellt  als  selbständiges  Verwertuugsrecht). 
Dueh  die  nntevscliiedliche  Behandlung  der  Arten  der  Pfiuidsicliemng  ist 
die  Möglichkeit  wirklicher  Siehwnng  gewonnen  worden. 


Zweites  Kapitel. 

Obligationenreoht. 

§73.  .  • 

Begriff  des  Fordemngsreelito. 

Das  Forderangsrecht  (des  klassischen  rOmischen  Privatrechts) 
ist  das  Recht  auf  eine  fremde  Handlung  von  VermOgensinteraese. 
Es  richtet  sich  immer  nur  gegen  eine  bestimmte  Person,  den 
Schuldner  (debitor).  Das  Eigentum  kann  ich  gegen  jeden  Dritten 
geltend  raachen,  das  Forderungsrecht  aber  ans  dem  Kaufgeschäft 
nur  gegen  den  Verkäufer,  aus  dem  Mietvertrag  nur  gegen  den 
Vermieter  usw.  Die  Forderungsrechte  sind  blofs  relativ 
wirksame  Rechte.  Vor  allem:  das  Forderungsrecht  besteht 
lediglich  darin,  dafs  ein  itestimmter  anderer  (der  Schuldner) 
zum  Handeln  verptiichtct  sei.  Die  Verpflichtung  (Obligation) 
des  Sdiuldners  bildet  den  alleinigeu  Inhalt  des  Forderungsrechts. 
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Die  aus  dem  dinglichen  Recht  hervorgehende  Verptlichtang  des 
Gegners  (z.  B.  wenn  ich  kraft  meines  Eigentums  Herausgabe 
einer  Sache  fordere)  bedeutet  als  solche  keine  Obligation  (keine 
schuldrechtliche  Verpflichtung),  weil  sie  als  blofse  Folge  meines 
dingliehen  Reehts  erscheint  Das  Fordemngsreeht  aber  ist  ein 
selbständiges  Recht,  lediglieh  des  Inhalts,  dafis  dieser 
andere,  der  Schuldner,  handle  (ygl.  oben  8.962). 

Die  Obligation  des  Schuldners,  in  welcher  das  Recht  des 
Gläubigers  sich  äufiBert,  ist  keine  Subordination.  Dadurch 
unterscheiden  sich  die  Forderungsrechte  von  den  Familienrechten 
und  Ton  den  Öffentlichen  Regierungsrechten ,  deren  Wirkung 
Subordination,  persönliche  Unterordnung,  Zwangsgewalt  des 
einen  Willens  Ober  den  andern  Willen  ist.  Der  Schuldner 
bleibt  dem  Gläubiger  gegenüber  frei.  Er  bleibt  ihm  gleich- 
geordnet. Er  kann  durch  keine  private  Zwangshandlung  des 
Gläubigers  zur  Erfüllung  gezwungen  werden.  Zwingen  kann 
den  Schuldner  nur  der  Staat  (auf  Klage  des  (Tlftubigers). 

Weil  die  Obligation  nicht  Subordination  ist  noch  sein  soll, 
heschrilnkt  sie  sich  nach  römischem  Recht  auf  Handlungen  von 
Vermögensinteresse.  Das  gesamte  Gebiet  persönlichen 
Handelns  soll  von  der  Obligation  nicht  ergriffen  werden  können. 
Der  Schuldner  wird  letztlich  von  jeder  Obligation  frei,  wenn  er 
den  entsprechenden  Teil  seines  Vermögens  aufopfert,  um  den 
Gegner  zu  entschädigen.  Die  Obligation  wird  ein  juris  vinculum 
genannt.  Sie  ist  aber  doch  kein  den  Willen  bindendes  vin- 
culum.  Sie  ist  ein  Minus  nicht  in  der  Freiheit  des  Schuldners, 
sondern  nur  in  seinem  Vermögen. 

L.  8  pr.  D.  de  0.  et  A.  (44,  7)  (Paulus):  Obligationnm  snb- 

Btantia  non  in  eo  consistity  nt  aliqood  corpas  noetrom,  ant  senri- 

tatem  nostrsm  fiiciat,  sed  nt  alinm  nobis  adstringat  ad  dandnm 

aliqoid  vel  faciendvm  vel  praestandum. 

pr.  J.  8,  18:  Obligatio  est  Joris  vincnlam,  qoo  neeessitate  td- 

stringhnar  alicaias  Bolvendae  rei  seciuidiini  nostrae  civitatis  jura. 
L.  9  §  2  B.  de  stata  lib.  (40,  7)  (Ulpian.):  Es  enim  in 

obligatione  consistere,  quae  pecoola  Ini  praestariqne  possnnt. 
Die  der  Obligation  entspringende  Haftung  erschöpft  sich 
in  der  Verpflichtung  des  Schuldners  zum  Schadensersatz 
bei  ihm  zur  Last  fallender  (von  ihm  zu  vertretender)  ^icht- 
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erfOlliing  (vgl  B.ii.B.  §  280).  Der  Schuldner  l)ehält  die  Freiheit, 
seiner  Schuldverptiichtung  zuwider  zu  handeln;  er  inuis  Dur 
den  Gegaer  entschädigen.  Darum  gibt  es  kein  jus  ad  rem^ 
d.  h.  keine  dem  Forderungsrecht  entspringende  Bindung  des 
schuldneriscben  Willens  hinsichtlich  des  geschuldeten  Gegen- 
standes (das  jus  ad  rem  der  Alteren  gemeinrechtlichen  Lehre 
soll  ein  der  Sache  folgendes,  auch  gegen  den  dritten  Erwerber 
wirkendes  Forderangsrecht  auf  Sachleistung  sein).  Obgleich 
Verkäufer  zur  Ver&uTtorung  an  seinen  Käufer  verpflichtet  ist, 
kann  er  dennoch  einen  beliebigen  andern  sum  EigentOmer 
machen,  also  z.  B.  die  Sache  noch  einmal  yerkanfen  und  sie  dem 
zweiten  Eftufer  Übergeben.  Der  Käufer  hat  nur  ein  Forderungs- 
recht gegen  seinen  Verkäufer  (auf  Schadensersatz),  kein  „Recht 
zur  Sache",  d.  h.  kein  der  Sache  folgendes  Recht  gegen  den 
(wenngleich  bösgläubigen)  dritten  Erwerber  ^ 

Der  Schuldner  liaftet  persönlich  für  Erfüllung  der  Schuld 
(Ix'zw.  Schadensersatz).  Die  persönliclie  Haftung  bedeutete  nach 
altem  Keclit  die  Haftung  mit  dem  Leibe  (oben  S.  H3;^).  nach 
klassischem  römischem  Recht  und  ebenso  heute  bedeutet  sie  die 
Haftung  mit  dem  jeweiligen  Vermögen:  im  Vermögen  ver- 
körpert sich  die  privatrechtlirhe  Kraft  der  Person.  Die  Ver- 
mögenshaftung wird  verwirklicht  durch  die  Zwangsvollstreckung. 
Damit  bilngt  die  actio  Pauliana  (Gläubigeraufechtungsklage) 
zusammen:  die  Klage  auf  Rttckerstattung  dessen,  was  der 
Schuldner  zwecks  Verkürzung  der  Zwangsvollstreckung  aus 
seinem  Vermögen  weggegeben  hat  (alienatio  in  fraudem  credi- 
torum).  Die  Klage  geht  gegen  den  btegläubigen  Erwerber  (der 
particeps  fraudis  war)  auf  RUckleistung;  gegen  den  unent^lt- 
lichen  Erwerber,  z.  B.  den  Beschenkten,  auf  Herausgabe  der  Be- 

*  Anders  Uns  preiiTtii.schi'  Lundrecht  I,  19  §§  5.  6:  der  bösgläubige 
Erwerber,  dem  „das  zu  derselben  S«che  erlangte  persönliche  Recht  des 
Andereo  rar  Zeit  der  BentsergreiAing  sehon  bekannt  gewesen  ist,  kann 
sich  seines  dnreh  die  Obeigabe  entstandenen  dinglichen  Rechts  gegen  den- 
selben nicht  bedienen Vgl  ebendsis.  I,  10  §  25.  —  Das  B.G3.  kennt, 
ebenso  wie  das  römiache  Recht,  kei u  dem  FordrrungBrecht  entspringendes 
„Kcclit  zur  Such«'".  Über  einen  Ausnahmsfall  des  ju»  ad  rem  im  römischen 
Kideikc.minisflrccht  (Paulus  sent  IV,  1  §  lÖ;  1.  109  §  1  D.  30)  vgU  Mitteis, 
Köm.  PrivHtr.,  Bd.  1  S.  88. 
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reicbening,  wenn  er  gutgläubig  war.  Die  Klage  dient  zur  £r- 
g&nzuug  der  Zwangsvollstreckung.  Sie  entspringt  also  nicht 
einem  Delikt  des  Erwerbers,  noch  einer  Verfttgungsbeschrftnkung 
des  zahlungsnnAhigen  Schuldners  (die  Yerftufserung  ist  vielmehr 
als  solche  Yollgültig),  sondern  lediglich  der  Haltung  des  Schuldners 
mit  seinem  unverminderten  Vermögen.  Sie  macht  den 
Gläubigeranspruch  geltend,  dafo  das  in  fraudem  creditorum  Ver- 
äniberte,  soweit  das  Glänbigerinteresse  es  fordert,  zur  Zwangs- 
voUstredtungsmasse  (besw.  Konkursmasse)  zurttckgewährt  werde'. 

Niemals  hat  die  Schuldverbindlichkeit  personenrechtlich 
unterwerfende,  niemals  hat  sie  dinglich  auf  einen  bestimmten 
Gegenstand  als  solchen  wirkende,  ja  niemals  bat  sie  bindende 
(die  Verfügungsmacht  beeinträchtigende),  immer  hat  sie  nur 
obligatorische,  d.  h.  durch  das  Mittel  der  Schadensersatzpflicht 
die  vermögensrechtliche  Persönlichkeit  des  Schuldners  ver- 
pflichtende Kraft  ^. 

§  74. 

Korrealobligationeu. 

Es  gibt  Gesamtschuldnerschaft :  mehrere  haften  miteinander 
(„samt  und  sonders'',  „einer  für  alle'')  für  dieselbe  ganze  Schuld. 
Jeder  haftet  selbständig  (als  Hauptschuldner),  und  zwar  auf  die 

«  Ü>)f>r  .las  G  psohichtliche  der  actio  Pauliana,  das  tcihvoisp  dunkel 
ist,  vgl.  jetzt  Leiiel,  Anfechtnnp;  von  Rechtshandlungen  des  Schuldners 
im  klassischen  römischen  Kecht  (in  der  Festachrift  für  A.  S.  Schnitze  1903). 
Das  klassische  Hecht  gab,  wie  es  scheint,  dem  curator  bonorum  (Konkurs- 
yerwalter)  in  mtegröm  xeetitntio  gegen  firaadolOae  YerinCMrung  und  damit 
gegen  den  Erweiber  eine  netto  lesetesoria  (in  rem),  als  wenn  die  Ver- 
äufsernng  nicht  geschehen  wäre;  der  einxelne  QUnbiger  konnte  ein  inter- 
dictuin  fraudatorium  gegen  den  Erwerber  erwirken,  aus  dem  eine  actio 
arbitrariji  (in  personam)  auf  Rückf!:e währ  hervorging:;.  Diese  actio  arbitraria 
hiefs  actio  Pauliaua.  Sie  ist  liie  (nunm«'hr  auch  dem  Konkursverwaltor 
zuständige)  einzige  GläubigeranfechtungskJage  des  jastiuianischen  und  des 
spiteren  gemeinen  Rechts  geworden.  —  Hente  ist  die  GUnbigeranfeehtong 
veichsgesetilich  doich  die  KonknTsoidnnng  §$  89  C  nnd  das  Gesets  betr. 
die  Anfechtung  ron  Rechtshandlnngen  eines  Schnldnera  aolseilialb  dee 
KonkursverfUixeos  (in  der  Fassung  vom  20.  Mai  1898)  geregelt. 

^  Das  erhärten  zwei  neue  wertvolle  Untersuchungen  über  den  Be^ifl' 
des  Schuldverhältnisses :  H.  Siber,  Der  Rechtszwang  im  Schuldverhältnis, 
1903.  P.  Kretschmar,  Die  Erfüiluug,  Bd.  1  (1906>  Vgl.  unten  §  Ö9  Aum.  5. 
8«liiB.  luUtaiioDea.   18.  Anfl.  29 
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ganze  Leistung.  Aber  wenn  einer  geleistet  hat,  sind  alle  frei, 
denn  alle  schulden  dieselbe  eine  Leistung.  £&  bestehen 
mehrere  SchuldverhAltnisse  zwedcs  einmaliger  ErfQUung. 
Beispiel:  mehrere  nehmen  gemeinsam  ein  Darlehn  auf,  indem 
jeder  sich  dem  Darlehnsgeber  zur  Rückzahlung  der  ganze o 
Summe  verpflichtet  Sie  sind  gesamtschuldnerische  Darlehns- 
Schuldner.  Das  verbessert  die  Lage  des  Gläubigers. 

Ebenso  gibt  es  Qesamtgläubigersehaft:  mehrere  haben  mit- 
einander („samt  und  sonders",  „einer  für  alle*)  dieselbe  ganze 
Forderung ,  so  dal's  jeder  selbständig  (als  wenn  er  der  einzige 
Gläubiger  wäre)  die  ganze  Leistung  vom  Schuldner  einzufordern 
berechtigt  ist.  Aber  wenn  der  Schuldner  einmal  geleistet  hat, 
ist  er  von  allen  Mitgläubigeru  befreit,  denn  die  P'ordoruags- 
rechte  aller  Mitgläubiger  gehen  auf  dieselbe  eine  Leistung. 
Es  bestehen  ebenso  wie  vorher  mehrere  Forderungsrechte' 
zwecks  einmaliger  Erfüllung.  Beisi)iel:  mehrere  gehen  ge- 
meinsam ein  Darlehn  (jeder  einen  Teil  der  Summe)  mit  der  Be- 
stimmung, dafs  jeder  Darlehnsgeber  vom  Schuldner  das  ganze 
Darlehn  soll  fordern  dürfen.  Das  dient  dem  Schuldnerinteresse 
(der  Schuldner  braucht  zwecks  Zahlung  nur  einen  Gl&ubiger 
aufzusuchen).  Es  dient  auch  dem  Gläubigerinteresse  (nur  ein 
Gttubiger  braucht  zu  kkgen). 

Solche  Schuldverhältnisse,  kraft  deren  zu  derselben  einen 

<  Ee  gilt  also  auch  bei  der  Gesamtgläubigerschaft  Einband sprinsip, 
d.  h.  jeder  einzelne  Gliiubigor  kann  die  ganze  Forderung  geltend  machen 
(z.  H.  durch  Klage).  Die  selbstäudige  Klagberechtip^ng  jedoa  einzelnen 
bedeutet  das  Bestehen  mehrerer  Forderungsrechte  auf  dieselbe  eine 
Leistung.  Das  heutige  Becht  kennt  för  die  Hitglfiubigerschaft  (nicht 
f&r  die  HitBchiildneneliiifl)  auch  das  Geeamthandapringip ;  die  Foidemng 
ist  in  der  Art  gemeinsun,  dafs  sie  nur  von  allen  Mitgliabigem  frem ein- 
sam geltend  gemacht  werden  kann,  es  müssen  alle  gemeinsam  klagen  (Bei- 
spiel: die  Forderung  gehört  zum  Gesellschaftsvormögen,  vgl.  K.G.B.  §  718). 
Das  letztere  bedeutet  aber  keine  Korrealitüt  und  ebenso  keine  Gesamt- 
gläubiperschaft  im  Sinne  des  H.(i  B.,  denn  es  besteht  nur  ein  einziges 
Forderungsrecht,  welches  (uach  Mafsgabe  eines  persouenrecbtiichen  Ver- 
hältnisses) mehreren  zu  gesamter  Hand  gemeinsam  snstän  d  i  g  ist.  Korreal- 
glinbigerschaft  and  ebenso  GesamtgUubigersehaft  des  B.G.B.  besteht  nur 
bei  getrennter  ZostiBdigkeit  mehrerer  Forderangsrechte  (Einhands- 
prinzip),  so  dafe  die  Gemeinschaft  des  Gläabigenrechts  lediglich  durch  die 
Einmaligkeit  der  Leistong  gegeben  ist 
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LeistODg  mehrere  Schuldner  („in  solidum")  verpflichtet  bexw. 
mehrere  Gl&ubiger  („in  solidum")  berechtigt  sind,  nennen  wir 
•mit  einem  römischen  Ansdruck  Korrealobligationen.  Das 
B.G.B.  (§  421ff.)  nennt  sie  Gesamtschnldverhältnisse. 
Die  Korrealobligation  ist  eine  passive  (correi  debendi,  plnres 
rei  promittendi),  wenn  mehrere  Personen  auf  der  Scholdnerseite 
beteiligt  sind  (Gesamtschuldnersehaft) ;  sie  ist  eine  aktive  (correi 
credendi,  plures  rei  stipolandi)  bei  Mehrheit  der  Personen  auf 
der  Glänbigerseite  ((^amtgUubigerschaft).  Denkbar  ist,  dafs 
die  Obligation  zugleich  eine  aktive  und  eine  passive  Korreal- 
obligation darstellt.  Den  Hauptfall  bildet  im  Rechtsleben  die 
passive  Korrealobligation,  die  Gesamtschuldnerscliaft. 

Korrealobligation  bedeutet  also  eino  Mehrheit  von  gleich- 
lautenden Obligationen  zwecks  einmaliger  Leistung.  Es 
liegen  mehrere  Schuld  Verhältnisse  bezw.  Forderungsrechte 
vor:  so  viele  als  Personen  auf  der  einen  oder  anderen  Seite 
beteiligt  sind.  Al)er  es  besteht  zwischen  den  mehreren  Obli- 
gationen ein  rechtlicher  Zusammenhang,  eine  rechtliche  Gemein- 
schaft durch  die  Gemeinschaft  des  Schuldinhaltd,  d.  h.  durch  die 
Identität  der  Leistung. 

L  Auszuscheidende  Verhältnisse.  Zum  Dasein 
einer  Korrealobligation  ist  nicht  genügend,  dafs  der  Schuld- 
gegenstand mehrerer  Schuld  Verhältnisse  der  gleiche  sei. 
Gleichheit  des  Schuldgegenstandes  (der  geschuldeten  Handlang) 
begründet  als  solche  keine  Identität  der  Schnldleistung  (des 
Schuldinhalts),  begründet  also  als  solche  keinen  rechtlichen 
Zusammenhang  der  Schuldverhaltnisse  miteinander.  Beispiel: 
Ich  habe  dies  Pferd  gekauft  Da  sich  herausstellt,  dafs  mein 
Verkäufer  das  Pferd  gestohlen  hat,  kaufe  ich  dasselbe  Pferd 
noch  einmal  vom  Eigentümer.  Der  erste  und  der  zweite  Ver- 
käufer schulden  dieselbe  Sache  (dieselbe  Handlung),  aber  es  be- 
steht keine  Korrealität.  Beide  Verkäufer  müssen  leisten  (die 
Sache  bezw.  Schadensersatz).  Die  geschuldeten  Leistungen 
sind  verschiedene  Leistungen  trotz  Gleichheit  des  Schuld  gegen- 
ständes. Warum V  Weil  jede  Leistung  einem  anderen  Ver- 
pflichtungsgrund entspricht.  Kin  anderer  Verptlichtungs- 
grund  eine  andere  Leistung.  Das  gilt  in  allen  Fällen,  in  denen 

voneinander   getrennte   Schuldgründe   zur   Vollbringung  der 

29* 
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gleichen  Handlung  verpliicliteu.  Kraft  des  verscliiedeuen  Schuld- 
grandes Bind  die  gleichen  Handlungen  dennoch  rechtlich  un- 
gleich. Es  mufs  deshalb  gnmdsätzlich  mehrmals  geleistet 
werden.  So  in  dem  eben  vorgelegten  Fall.  Möglich,  aber 
keineswegs  notwendig  ist,  dafs  trotzdem  die  wirtschaftliche 
Gleichheit  der  verschiedenen  Leistungen  rechtliche  Wirkung 
fibt«  faUs  n&mlich  durch  Erfüllung  der  einen  Schuld  die  andere 
inhaltBlos  wird,  ao  dafis  der  Inhalt  der  anderen  Schuld  zwar 
nicht  befriedigt,  aber  erledigt  ist  Beispiel:  Ich  bin  gegem 
Diebstahl  yersiehert  Ich  werde  bestohlen.  Ich  kann  Schadens- 
ersatz vom  Diebe  und  ebenso  von  der  YersicherungsgeseUsehafit 
▼erlangen.  Hat  mir  der  Dieb  Schadensersatz  geleistet,  so  wird 
mein  Anspruch  gegen  die  Versicherungsgesellschaft  Inhaltslos 
(ich  habe  keinen  Schaden  mehr):  er  ist  nicht  befriedigt,  aber 
erledigt.  Nicht  umgekehrt:  hat  mir  die  Versicherungsgesellschaft 
den  Schaden  ersetzt,  so  bleibt  mein  Anspiaich  gegen  den  Dieb 
(ich  mufs  ihn  der  Versicherungsgesellschaft  abtreten).  Der 
Diebstahlsauspruch  ist  nicht  erledigt,  da  das  Delikt  noch  nicht 
gebüfst  ist.  Es  bestebt  keinerlei  Korrealität,  obgleich  durch 
Ersatzleistung  des  Diebes  die  o  r  a  u  s s e  t  z  u  u  g e  u  des  An- 
spruchs gegen  die  Versicherungsgesellschaft  aufgehoben  werden. 
Ein  anderes  Beispiel :  Ich  habe  einen  Auftrag  gegeben.  Bevor 
der  Auftrag  ausgeführt  ist.  gebe  ich  denselben  Auftrag  auch 
einem  anderen  (also  zwei  getrennte  Aufträge  zu  derselben 
HandiungJ.  Es  besteht  keine  Korrealit&t,  aber  wenn  der  eine 
Auftrag  ausgeführt  wird,  ist  zugleich  der  andere  erledigt.  Ein 
drittes  Beispiel:  Es  hat  mir  jemand  dies  Pferd  zu  schenken 
versprochen.  Bevor  die  Schenkung  erfüllt  ist,  wird  mir  dasselbe 
Pferd  von  einem  anderen  vermacht  Sobald  ich  aus  der  einen 
„lukrativen  causa"  das  Pferd  erhalten  habe,  ist  auch  die  andere 
erledigt;  das  andere  lukrative  Sehuldverh&ltnis  ist  inhaltslos 
geworden  (concurBus  causarum  lucrativarum,  vgl.  unten  §  89  1, 8> 
In  all  diesen  Fällen  wirkt  die  einmalige  Leistung  auch  auf  das 
andere  Schuldverh&ltnis,  aber  nicht  durch  ihre  rechtliche. 
Natur  als  Leistung  (als  Erfttllung),  sondern  lediglich  zufällig 
durch  ihren  tatsächlichen  Erfolg:  die  Handlung  ist  tatsächlich 
nicht  noch  einmal  möglich.  Man  hat  daher  in  solchen  Fällen 
von  „zufÄUiger"  (Mitteis)  oder  „unechter"  (Eisele)  Solidarität 
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gesprochen.  Die  mehreren  Verpflichteten  sind  in  Wahrheit 
nicht  in  flaUdmn  zu  derselben  Leistung  Terpflichtet  Trete 
Verschiedenheit  der  Leistungen  (wegen  Verschiedenheit  des 
Schnldgrundes),  d.  h.  trots  Mangels  der  Solidarität  wirkt  die 
Erfüllung  des  einen  Schuldyerhftltnisses  (znfilllig)  auf  die  des 
anderen  ein.  Es  besteht  keinerlei  Solidarit&t,  und  dieser  Satz 
bedeutet  zugleich  den  anderen:  es  besteht  keinerlei  Korrealitftt. 

IL  Fftlle  der  Korrealobligation.  Identität  der 
Leistung  hat  Identität  des  Schuldgrundes  zur  Voraussetzung. 
Eine  Korrealobligation  kann  nur  entstehen,  wenn  derselbe 
Schuldgrund  mehrere  verpflichtet  hezw.  berechtigt:  der  gemein- 
same VerpHichtungsgrund  t  r/.eugt  Gemeinsamkeit  (rechtliche 
Verbundenheit)  der  Obligationsverhältuisse. 

Demgemäfs  wird  eine  Korrealoblifjatioii  begründet  durch 
gemeinsamen  Schuld vertrafi  (Schuld vertrag  im  Namen 
niehrorer  ).  vorausgesetzt  dafs  der  gemeinsame  Vertrag  die  Haftung 
bezw.  die  Berechtigung  auf  das  Ganze  (in  solidum)  für  alle  passiv 
hezw.  aktiv  am  Vertrage  Beteiligten  nestimmt.  Aus  der  Form 
oder  doch  (l)ei  bonae  tidei  negotia)  aus  dem  Inhalt  des  gemein- 
samen Schuldvertrags  mufs  deutlich  hervorgehen,  dafs  nicht 
Teilverpflichtung  bezw.  Teilberechtigung,  sondern  auf  das  Ganze 
gerichtete  (solidarische)  Verpflichtung  bezw.  Berechtigung  der 
am  Vertrage  Beteiligten  gewollt  ist.  Die  Solidar  beredung 
macht  den  gemeinsamen  Schuldvertrag  zum  konrealen  Vertragt 
Der  Urfall,  an  dem  die  Römer  das  Recht  vom  korrealen  Schuld- 
vertrag  entwickelt  haben,  ist  der  der  korrealen  Stipulation 
(daher  die  Bezeichnung  plures  rei  promittendi  für  Korreal- 


*  Nftch  dem  B.O.B.  bedarf  ea  der  beionderen  Vereinbamiig  der 
SolidKiitit  nur  bei  mehrfacher  Beteiligung  auf  der  Aktivseite  (ist  nicht  be> 

sonders  nnspomacht,  dafs  jeder  allein  das  ganze  fordern  kntm,  so  f^ilt  bei 
teilbarer  Leistung;  TtMl^läubigerschaft,  bei  unteilbarer  Leistung  kuun  jeder 
nur  L«M8tung  an  alle  gemeinsam  fordern,  §§  420.  482).  Für  den  gemeinsamen 
Schnldvertrag  mit  mehrfacher  Passi  vbeteiligung  aber  wird  nach  B.G.B. 
§  431  aneh  bei  TeilbadMit  der  LeistuDg  die  Solidarberedong  vermatet 
(vgL  §  481)1  Das  rSmische  Beebt  hat  dieee  Vennatang  niekt,  fordert  also 
•teti  positiv»  Vereinbarung  der  Solidarit&t.  Nur  bei  einem  Vertrag  im 
Namen  von  argeotarii  socii  (offenen  Gesellschaftern  eines  Bankiorgowerhes) 
erschien  den  Römern  die  Solidarit&t  als  selbstverständlich,  vgL  x.  B.  1.  26 
pr.  27  pr.  D.  2,  14. 
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Schuldner,  plures  rei  stipttlftndi  für  Korrealgläubiger).  Eine 
korreale  Stipulation  liegt  yor,  wenn  mehrere  als  Stipulanten 
bezw.  als  Promittenten  an  derselben  einen  Stipulation  beteiligt 
sind:  erst  nachdem  die  s&mtlichen  Stipulanten  gefragt  haben 
(spondesne?),  antwortet  der  Promittent  allen  (spondeo);  bezw» 
erst  nachdem  der  Stipulant  alle  Promittenten  nacheinander 
gefragt  hat,  antwortet  jeder  Promittent  (spondeo),  vgl.  J.  3,  16 
(unten  S.  459).  Dasselbe  Ganze  ist  mehrmals  ?ersprochen  und 
die  Identität  der  Stipulation  macht  klar  die  Identität  der 
Leistung :  eine  Stipulation ,  eine  Leistung.  Nach  Vorbild  der 
Korrealstipulation  ist  dann  auch  die  Möglichkeit  eines  korrealen 
Darlehns  (eines  gemeinsamen  Darlehns  mit  Solidarberedung), 
eiues  korreal eii  Depositums,  Kommodats,  Mandats  usw.  von  den 
römischen  Juristen  anerkannt  worden. 

Durch  gemeinsames  Vermächtnis  entsteht  eine 
Korrealobligation,  wenn  mehrere  alternativ  mit  demselben 
ganzen  Vermächtnis  beschwert  bezw.  bedacht  sind,  z.  B.  hereft 
meus  aut  Titio  aut  Maevio  dato. 

Schwierigkeiten  machte  den  Körnern  das  gemeinsame 
Delikt.  Das  Delikt  verpflichtet  nach  römischem  Recht  teila 
zur  Zahlung  einer  Privatstrafe  (poena),  teils  zur  Leistung  YOn 
Schadensersatz  (res)  vgl.  unten  §  85.  Soweit  mehrere  Mitdelin- 
quenten  auf  Frivatstrafe  haften  (z.  B.  im  Fall  der  actio  furti 
gegen  mehrere  Diebe^  entsteht  selbstTeiständlieh  keine  Korreal- 
obligation, sondern  eine  Mehrheit  von  nuYerbundenen  Obliga- 
tionen. Die  Leistungen  sind  gleich  grolh  (jeder  schuldet  als 
poena  das  duplum  besw.  quadruplum)  aber  verschieden:  jeder 
mufs  seine  Strafe  zahlen.  Soweit  aber  die  Deliktsobligation 
auf  Schadensersatz  geht,  ist  offenbar  die  Leistung  dieselbe, 
zu  der  alle  Teilhaber  des  Delikts  yerpflichtet  sind.  Alle  schuldes 
den  gleichen  Schadensersatz  aus  demselben  Schuldgninde 
(derselben  Schadenszuftigung,  an  der  sie  alle  beteiligt  sind). 
Bei  den  römischen  Juristen  iiherwog  jedoch  zunächst  die  Vor- 
stellung, (ials  auch  die  SchadensersatzpHicht  zur  Strafe  auferlegt 
werde,  dals  also  auch  der  Schadensersatz  eine  poena  sei,  die 
deshall)  auch  von  allen  Mitschuldigen  raolirmals  gezahlt 
werden  müsse  (so  z.  B.  bei  gemeinsamer  Sachbebcliädigung.  vgl. 
1.  II  §  2  D.  9,;^).  Erst  allmählich  drang  die  Erkenntnis  durch. 
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(lafs  auch  die  deliktische  gemeinsame  Verpflichtung  mehrerer 
zum  Ersatz  desselben  Schadens  nur  auf  eine  Leistung  gerichtet 
sei,  d.  h.  korreale  Natur  habe:  die  Schadensersatzverbindlichkeit 
mehrerer  Mitdelinquenten  wird  nach  dem  Recht  der  späteren 
Kaiserzeit  durch  eine  Leistung  aufgehoben;  der  Geschädigte 
hat  jetzt  keinen  Schaden  mehr  (  vgl.  z.  B.  1. 17  D.  4,  3;  1.  1  C.  4,  8). 
Dem  Fall  mehrerer  Mitdelinquenteii  steht  der  Fall  der  Noxal- 
haftung  mehrerer  Miteigentümer  eines  Sklaven  bezw.  eines 
schädigenden  Tieres  (unten  §  80,  5)  gleich,  mit  der  Besonderheit, 
dals  hier  auch  die  Haftung  auf  Strafzahluug  nur  eine  blofs 
einmalige  ist  (1.  9  D.  9,  4):  es  ist  nicht  blofs  ein  Delikt,  sondern 
anch  nur  ein  Delinquent  da,  der  servus* 

So  entsteht  die  Korreal Obligation  auB  gemeinsamem  Schuld« 
vertrag  (mit  Solidarberednng),  aus  gemeinsamem  Vermächtnis, 
ans  gemeinsamem  Delikt :  ein  Verpfliehtungsgrund,  eine  Leistung. 

III.  Rechtssätze.  Die  Art  der  Beteiligung  an  dem  kor- 
realen Sehuldverhältnis  kann  ffir  die  MitTerpHichteten  bezw. 
Mitbereehtigten  von  vorneherein  in  verschiedener  Weise  be- 
stimmt sein,  so  dafo  z.  B.  der  eine  bedingt,  der  andere  un- 
bedingt, der  eine  betagt,  der  andere  unbetagt  das  Ganze 
schuldet.  Ebenso  kann  nachträglich  die  Mi tveri »flichtung  bezw. 
Mitberechtigung  des  einzelneu  durch  Sondervorgäuge  verändert 
werden,  welche  das  Reclitsverhältnis  der  übrigen  nicht  berühren. 
Fälle  dieser  Art  sind  die  in  integrum  restitutio  und  capitis  de- 
minutio eines Korrealscliuldners,  die confusio (der  Korrealgläubiger 
beerbt  einen  Korrealschuldner;  die  übrigen  bleiben  ihm  ver- 
haftet, sie  sind  nur  befreit,  soweit  sie  gegen  ihn  regrelsberech- 
tigt  sind),  der  Ablauf  der  Klagenverjährung  (erst  Justinian  be- 
stimmte, 1.  4  C.  8.  39,  dafs  die  Unterbrechung  der  Klagverjäbrung 
zu  Lasten  aller  Korrealschuldner  wirke:  die  Vollendung  der 
Klagverjährung,  die  ja  für  die  einzelnen  zu  verschiedener  Zeit 
beginnen  kann,  kommt  auch  nach  justinianischem  Hecht  nur  dem 
betre£fenden  Korrealschuldner  zugute).  Auch  mora  und  culpa 
des  einen  KorrealschuldnerR  scheint  nach  römischem  wie  nach 
heutigem  Recht  (vgl.  B.G.B.  §  425,  2)  nur  subjektive  Wirkung 
zu  Lasten  des  betreffenden  Schuldners  herbeigeftthrt  zu  haben 
(1.  32  §  4  D.  22,  1 ;  zweifelhaften  Inhalts  1.  18  D.  45,  2). 
Grundsatz  aber  ist,  dalh  durch  Befriedigung  des  Gläubigers 


Digitized  by  Google 


456 


Obligatioaenrecht. 


seitens  eines  Koirealschuldners,  hvzw.  hei  Korrealgläubigerschaft 
durch  Befriedigung  eines  Gläubigers  das  ganze  Schuldverhält- 
nis  für  alle  Beteiligten  aufgehoben  wird.  Das  Wesen  der 
KorrealobligatioD  besteht  darin,  dafs  einmalige  Leistung  für 
alle  Mitschuldverhältnisse  die  Leistung  des  Geschuldeten  (Be- 
friedigung, nicht  blofs  Erledigung)  bedeutet:  teilweise  Leistung 
wirkt  teilweises  Erlöschen,  Vollleistung  wirkt  völliges  Erlöschen 
des  GesamtschuldverhftltiiisseB  fOr  bezw.  gegen  alle  Beteiligten. 
Gleieh  der  Leistniig  wirkt  sonstige  Befriedigaiig  des  Gliiiingflit 
(durch  datio  in  solutum,  nnten  §  89  I,  2,  oder  VoUziehong  der 
Aufrechnung,  §  89  II,  2).  Aber  die  blofs  formale  Befriedigmi 
des  Glftubigers  (Erlafe?ertrag,  auch  die  Schuldverwandlung  dnreh 
Novation)  hat,  wenigstens  nach  jüngerem  klassischem  Recht,  von  der 
Sonderhehandlung  der  acceptilatio  (die  nur  bei  Stipulationsschnld 
mdglich  ist)  abgesehen,  grundsfttzlieh  solche  Wirkung  nicht*. 

Unter  einen  ganz  anderen  Gesichtspunkt  fallt ,  dafs  nach 
klassischem  römischem  Recht  auch  der  Prozefsbeginn,  die 
litis  contestiitio ,  gesamtbefreiende  Wirkung  tlbt.  Erhob  der 
(iläubiger  Klage  gegen  einen  correus,  so  wurden  die  anderen 
frei,  und  zwar  durch  die  Klagerhebuug  als  solche  ohne  Bück- 

*  Die  koneale  Stipulatiom  wird  allerdings  dureh  eine  aeoeptilatio 

(rechtsfömilichen  Erlafsvertnig  mit  einem  correus)  für  alle  Betagten  auf- 
gehoben, 1.  31  §  1  D.  46,  2.  Das  hängt  mit  dem  Fomialismus  des  alte" 
Reehts  zusammen,  welcher  die  acceptihitio  als  imaginäre  Befriedigung 
des  Gläubigers  behandelte  (untt-n  §  81>  U.  Die  volksgesetzliche  Anerkennung 
dieser  Auffassuog  durch  das  zweite  Kapitel  der  lex  Aquilia  (acceptilatio 
des  adstipulator  vemiebtet  das  Beokt  auch  des  Hanplgli&klgeis,  vgl 
unten  §  85  Anm.4)  hat  ihr  Daneikraft  Ar  die  ganie  qpitere  Zeit  gegeben. 
Ebenso  hat  die  gesaasthefteiende  Kraft  der  Novation  (L  81  §  1  eit)  b  dir 
Alteren  formalistischen  Behandlung  der  Stipnlati onsschuld  ihre  Grund- 
lage. Der  Jurist  Paulus  trägt  kein  Bedenken,  sowohl  dem  nicht  in  Form 
der  aetM'ptiliitio  iiuftretenden  Erlafsvertrag  (pactum  de  non  petendo)  wie 
auch  der  Novation  die  gesamtbefreieude  Wirkung  ab  z  u  s p  r  e  e  h  i* n  (1.27 
pr.  D.  2,  14).  Die  Wirkung  des  pactum  de  nou  petendo  bestimmt  sich  gtni 
nach  der  Absicht  der  Parteien.  Es  konunt  daranf  an,  ob  der  Erlab  wt 
llkr  den  am  Vertrag  Beteiligten  (in  personam)  oder  flfar  das  gaase  tkfanld- 
verhiltnis  (in  rem)  wirken  soll,  1.  21  §  5,  L  82  D.  8,  14  (wesentlieh  ebeMO 
B.G.B.  §  423).  Die  früher  herrschende  Lehre  von  der  ona  obligatio  (vgl 
bei  Anni.  4)  ist  zu  ausschliefsiich  durch  die  von  den  Kömem  nur  f'ir 
formalistiHehe  Recht  der  korrealen  Stipulation  entwickelten  Gesichtspunkte 
bestimmt  worden.   Mitteis,  Röm.  Privatr.  Bd.  1,  S.  265  Anro.  23. 
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sieht  darauf,  oh  der  Gläubiger  durcli  die  Klage  Befriedigung 
erlangte;  ebenso  schlofs  bei  aktiver  Korreal  Obligation  schon  die 
Klage  des  einen  Gläubigers  die  anderen  aus  (1.  2  D.  45,  '2 : 
petitione  unius  tota  solvitur  obligatio).  Das  hängt  mit  <lein  Satz 
des  römischen  Prozefsrechts  zusammen:  bis  de  eadem  re  ne  sit 
actio  (oben  S.  332).  Die  korrealen  Ansprüche  gingen  auf  ideni 
{dieselbe  Leistung),  sie  waren  eadem  res.  Die  litis  contestatio 
konsumierte  die  korrealen  Ansprache,  eine  zweite  Klage  aus  einem 
anderen  der  korrealen  Ansprache  wäre  eine  zweite  actio  de 
eadem  re  gewesen.  Aber  zweifellos  ward  durch  diesen  Reehts- 
satz  der  praktische  Wert  namentlich  der  passiven  Korreal- 
obligation beeinträchtigt:  trotz  Mehrheit  der  Schuldner  konnte 
Zwangsvollstreckung  nur  gegen  einen  einzigen  erwirkt  werden. 
Daher  wurde  denn  auch  der  Satz  nicht  rttcksicktslos  durch- 
geführt. Für  die  Ersatzobligationen  aus  gemeinsamem  Delikt, 
deren  korreale  Natur  ja  ttberhaupt  nur  zftgernd  anerkannt  wurde, 
tritt  ein  anderes  Prinzip  auf:  nur  die  Leistung  des  Schadens- 
ersatzes, nicht  schon  die  Klage  befreit  die  Mitdelinquenten 
von  der  Ersatzpflicht  (so  zweifellos  im  Fall  des  dolus,  vgl.  1.  17 
pr.  D.  4,  3).  Unsere  heutigen  Juristen  sprechen  in  solchen  Fällen, 
wo  trotz  Identität  der  Leistung  doch  nur  die  Leistung  (hezw. 
sonstige  Befriedigung),  nicht  schon  die  litis  contestatio  gesamt- 
befreiende Wirkung  hat,  von  „blolsor  Solidarität".  Justinian  hat 
dann  durch  1.  21  C.  S.  40,  den  Bedürfnissen  der  Praxis  folgend, 
für  alle  Fälle  der  passiven  Korrealobligation  den  Grundsatz 
der  „blol'sen"  Solidarität  durchgeführt.  Dementsprechend  sind 
im  Corpus  Juris  zahlreiche  Stellen  durch  Interpolation  geändert. 
Die  Interpolation  ist  aber  nicht  immer  durchgeführt  (so  ist  z.  B. 
1. 2  D.  45,  2  nicht  genügend  verändert  worden).  Daher  die  Wider- 
sprüche, die  sich  im  Corpus  Juris  finden. 

Um  diese  Widerspräche  zu  lösen,  ward  von  Keller  und 
Ribbentrop  die  Lehre  von  der  begrifflichen  Verschieden- 
heit zwischen  den  eigentlichen  Korrealobligationen  (mit  gesamt- 
befreiender Wirkung  schon  der  litis  contestatio)  und  den  „blofe 
solidarischen"  Obligationen  aufgestellt.  Identität  der  Leistung 
(des  Schuldinhalts)  ward  für  beide  F&lle  gefordert  (Ausscheidung 
der  »unechten*  Solidaritfttsfillle,  vgl.  oben  I).  Mit  der  Einheit 
der  Leistung  aber  sollte  sich  in  den  F&Uen  der  nEorrealobliga- 
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tion"  auch  Einheit  der  Obligation  verbinden:  „Korreal- 
obligation",  so  ward  gelehrt,  ist  eine  Obligation  (darum  nur 
eine  Klage)  mit  „niehrfacher  subjektiver  Beziehung";  „Solidar- 
obligation" eine  M e h  r Ii  e  i  t  von  Obligationen,  die  nur  durch 
Identität  der  Leistung  verbunden  sind.  Die  Unterscheidung  hat 
sich  als  unhaltbar  erwiesen.  So  notwendig  in  den  „Korreal"*- 
f&llen  die  Mehrheit  der  „subjektiven  Beziehungen"  eine  Mehr- 
heit von  Schuldverhältnissen  bedeutet,  ebenso  notwendig  ist  in 
den  echten  Solidaritätsfällen  mit  der  Einheit  der  Leistung  die 
sachliche  Einheit  (rechtliche  Verbundenheit)  der  mehreren 
Obligationen  gegeben.  Es  besteht  keinUnterschied  zwisehen 
KorrealitAt  und  echter  Solidarität.  Das  ist  denn  auch  die  heute 
als  herrschend  zu  bezeichnende  Lehret  Die  echten  Solidar- 
obligationen sind  Rorrealobligationen  und  umgekehrt  Die  ver^ 
schieden  lautenden  Aufserungen  der  Quellen  über  die  Wirkung 
der  litis  contestatio  bringen  nicht  eine  begriffliche  Verschieden- 
heit der  Fftlle,  sondern  nur  die  mangelhafte  Darchfnhrung  einer 
gesetzgeberlBchen  Reform  zum  Ausdruck.  Im  B.G.B  ist  die  Ent- 
wickelung  vollendet.  Das  Gesa m ts c  h  uld  Verhältnis  des 
B.G.B,  ist  die  nach  dem  Prinzij)  der  „blofsen  Solidarität"  (di(^  Klag- 
erhebung hat  keine  (iesanit Wirkung)  einheitlich  geregelte  Korreal- 
obligation (echte  Solidarobligation)  des  heutigen  Reclits. 

L.  3  §  1  D.  de  duob.  reis  (45,  2)  (üli'iax.):  Ubi  duo  rei 
facti  sunt,  potest  vel  ab  uno  eorum  soliduin  pcti;  hoc  est  enira 
duoruiii  rcorum ,  ut  uiiusquisque  eoruin  in  solidum  sit  obligatus, 
possitquc  ab  altcrutro  iteti;  et  partes  autem  a  singulis  peti  posse, 
ucMiuaquam  dubium  est;  quemadinodum  et  a  reo  et  fidcjussore  pe- 
tere  possumus.  Utiqae  enim,  cum  una  sit  obligatiOi  ana  et 
samina  est;  at,  sive  unns  solvat,  onmes  liberentar,  sive  solvator 
nni,  ab  altero  Uberatio  contingat. 

^  Vgl.  msbMondevD  Mitteis,  Die  Indiridiialisieruiig  der  Obligation 
(1886)  und  in  Grflnhnts  Zeitschr.  Bd.  14  a  419ff.  (1887)l  Eisele  hn  Arahiv 
t  »Y,  Praxis  Bd.  77  S.  874 ff.  (1891).  Bd.  84  S.  295 ff.  (1895).  Binder,  Die 
RorrealobUgatiouen  (1899).  Die  Ergebnisse  (lir<4or  Forscher  habe  ich  im 
obipon  zusainin*'nfas8eud  durzustellen  gesucht.  Die  ältere  (noch  z.  B,  von 
Windsi'heid,  Paudekten  9.  AuÜ.  Bd.  2  §  202  ff.,  auch  von  den  früheren 
AuflHgeu  diesen  Lehrbuchs  vertretene)  lichre  von  der  unu  obli<:atio  beruhte 
auf  Keller,  Über  Litiskontcstatioii  uud  Urteil  (1827);  Kibbeutrop,  Zur 
Lebre  von  den  Korrealobligationen  (1831). 
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pr.  I.  de  duob.  reis  (3,  16):  Et  stipnlaudi  et  promittendi  duo- 
plnresYO  rei  fieri  possnnt.  Stipalandi  ita,  si  post  omniam  inter- 
rogationem  promissor  respondeat  sponsbo,  ut  pata  cum  dnobna 
separatim  Btipolantibas  ita  promissor  respondeat :  utbiqus  tbstbum 
DASM  SPONDKO.  Nam  n  prins  Titio  spoponderit,  deinde  alio  inter- 
logante  spondeat,  alia  atqne  alia  erit  obligatio  nec  crednntiir  duo 
rei  Btipnlaadi  esse.  Duo  plnresve  rei  promittendiita ftnnt:  Kabvi, 

QUnrQDB  AüBBOB  OlABB  SfONDKg?   8kI,  XOBDSII  QüINQUB  Aim08  »ABB 

gpoHDBS?  reepondeant  singnli  separatim  8pqnd»>. 
IV.  Ergänzendes.  Das  Wesen  der  Korrealit&t  ist  die 
Solidaritftt,  d.  h.  dafs  jeder  dasselbe  Ganse  schuldet  bezw.  zn 
fordern  bereehtfgt  ist.  Hadrian  hatte  mehreren  Mitbflrgen  (Kon- 

fidejussoren)  die  exceptio  divisionis  gegeben  (das  Recht,  dafs  jeder 
nur  auf  einen  Kopft«Hl  verklagt  werde,  unten  §  80  1,  3).  Iii  An- 
schlufs  daran  hat  Justiniaii  dies  heneficiuni  divisionis  durch 
Nov.  99  allen  vertragsmäTsigen  Korrealschuldnern  eingeräumt. 
Das  ist  Entwertung  des  Korrealschuldverhilltnisses.  Im  B.G.B,  ist 
darum  die  TeiUuigseinrede  für  Gesamtschuldner  (auch  für  Mit- 
bürgen) verschwunden.  Dem  Gläubiger  gegenüber  verlangt  die 
Gesamtschuld  die  Ganzhaftung.  Aber  im  Innen  Verhältnis  der 
Korrealschuldner  zueinander  macht  sich  das  unterliegende  Bechts* 
▼erhältnis  geltend,  welches  den  Grund  ihrer  Beteiligung  am 
Gesamtschuldverh&ltnis  darstellt.  Hat  der  eine  Korrealschuldner 
das  ganze  gezahlt,  so  kann  er  ans  dem  Kausalverh&ltnis  gegen 
den  anderen  Regrefs  nehmen,  sei  es  auf  Teilersatz  (z.  B.  mit 
der  actio  pro  sodo,  wenn  etwa  das  gemeinsame  Darlehn  zu  ge- 
meinsamen Zwecken  aufgenommen  war)  sei  es  auf  Ersatz  der 
ganzen  Summe  (z.  B.  mit  der  actio  mandati  contraria,  falls  er 
auf  Wunsch  des  anderen  sich  als  Gesamtschuldner  mitverpflichiete,. 
obgleich  das  gemeinsam  empfangene  Darlehn  nur  dem  anderen 
zugute  kam).  Nach  dem  B.G.B.  §  426  kann  kopfteiliger  Regrefli^ 
ohne  weitere  Begründung  (also  ohne  Beweislast  in  bezug  auf 
das  Kausalverhältnis)  genommen  werden,  doch  kann  der  Gegner 
(der  Mitschuldner)  das  unterliegende  Verhältnis  geltend  machen, 
um  darzutun,  dafs  er  keinen  oder  geringeren  Ersatz  schuldet. 

Mit  den  Korrealobligatioiien  verwandt  und  doch  von  ihnen 
zu  unterscheiden  sind  die  Fälle  der  akzessorischen  Ver- 
bindlichkeit.  Die  Schuld  des  BUrgen  bestimmt  sich  inhaltlich 
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durch  die  Schuld  des  Hauptschuldners:  der  für  den  Haupt- 
schuldner wirkende  Verpflichtungsgrund  ist  Grund  auch  für  die 
des  Bürgen.  Es  besteht  darum  Identität  der  Leistung  und  die 
Rechtssfttze  von  der  Korrealität  finden  Anwendung:  Befriedigung 
{auch  acceptilatio,  wenn  der  Hauptschuldner  Stipulationsschuldner 
i8t)t  und  nach  klassischem  (nicht  mehr  nach  justinianischem)  Recht 
Auch  die  litis  eontestaüo  ttben  gesamtbefreiende  Wirkung.  Aber 
sogleich  greifen  die  Rechtssätze  von  der  UnselbstAndigkeit  der 
BfirgsehaftsBchuld  ein.  Der  BOrge  haltet  nur,  wenn  auch  der 
Hauptschuldner  haftet,  wfthrend  der  Korrealschuldner  selbständig 
haftet,  also  verpflichtet  wird,  auch  wenn  die  Verpflichtung  des 
anderen  eorreus,  etwa  wegen  Ausfalls  der  Bedingung  oder  wegen 
mangelnder  Geschäftsfähigkeit,  nicht  zustande  kommt.  Damm 
wird  die  BOrgschaftsschnld  in  den  rdmischen  Quellen  von  dem  Fall 
4er  plures  rei  promittendi  unterschieden;  sie  bildet  auch  nach 
dem  B.G.B,  keinen  Fall  der  Gesamtschuld  (nur  mehrere  Mit- 
bttrgen  sind  im  Verhältnis  zueinander  Gesamtschuldner,  da  die 
-eine  Bürgsdialt  von  der  anderen  Bürgschaftsschuld  nicht  ab- 
hängt). Aiuiere  steht  im  römischen  Rcclit  das  constitutum  debiti, 
unten  §  84.  Auch  die  römischrechtliche  Haftung  des  Vertreteneu 
<bezw.  dos  Gewalthabers)  aus  der  Schuld  des  Vertreters  (unten 
§  8H)  hat  nichts  mit  KorrealitÄt  zu  tun.  Hier  besteht  nach 
römischem  Recht  nur  eine  Schuld,  die  des  Vertreters,  aus 
welcher  nach  Zivilrecht  gegen  den  Vertreter,  nach  prätorischem 
Recht  gegen  den  Vertretenen  geklagt  werden  kann.  Hier  liegt 
wirklich  una  obligatio  vor  und  darum  keine  Korreal  Obligation. 
Wohl  aber  steht  der  Fall  des  adstipulator  (unten  §  8(»  IV)  der 
Aktiven  Korrealobligation  nahe.  Dem  adstipulator  wird  im  Inter- 
esse des  Hauptstipulanten  mitversprochen.  Zahlungsempfang 
4urch  den  adstipulator,  auch  seine  aeceptilatio,  seine  litis  con- 
testatio  befielt  den  Schuldner  zugleich  von  dem  Hauptgläubiger 
<es  handelt  sich  um  dieselbe  eine  Leistung).  Aber  der  adstipulator 
ist  nur  akzessorischer  Mitgläubiger  {im  Dienst  des  anderen) 
und  darum  kein  echter  Korrealgläubiger.  Die  gleiche,  seih- 
et änd  ige  Mitverpflichtung  bezw.  Mitberechtigung  mehrerer  zu 
•derselben  Leistung  begründet  das  Wesen  der  römischen  Korreal- 
obligation, des  heutigen  Gesamtschuldverhältnisses. 
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§  75. 

Inhalt  der  Obligation. 

Ihrem  LeistongsgegeoBtande  nach  bedeutet  die  Schuld- 
Yerpfllchtong  entweder  eine  Saehsehnld  oder  eine  Oeldaehnld 
oder  eine  Yerpfliehtnng  zu  BonBtigem  Tun.  Die  Saehsehnld  kann 
eine  Sttteksehnld  (Speziesschuld)  oder  eine  Gattungsschnld 
(Gennsschnld)  sein.  (Die  römische  Untencheidung  der  Obliga- 
tionen je  nachdem  sie  anf  dare  oportere  oder  anf  facere  besw. 
praestare  gehen,  hat  nnr  beschränkte  Bedeutung,  vgl  §  76). 

I.  Stückschuld  und  Gattungsschuld.  Stücksehuld 
ist  die  Verpflichtung  zur  Leistung  einer  dem  Stuck  nach  (in- 
dividuell,  als  „Speeles")  bestimmten  Sache:  diese  Sache  wird 
geschuldet.  Geht  die  geschuldete  Sache  durch  einen  Umstand 
unter,  den  Schuldner  nicht  zu  vertreten  luit ,  so  wird  der 
Schuldner  frei :  species  perlt  ei  cui  debetur.  Gattungsschuld 
ist  die  Schuld  zur  Leistung  einer  nur  der  Art  nach  (j^euerisch) 
'bestimmten  Sache:  eine  Sache  (z.  B.  ein  Pferd)  oder  eine  Sach- 
menge (z.  B.  10<)  Sack  Weizen)  wird  geschuldet.  Gehen  dem 
Schuldner  Sachen  unter,  die  er  zur  Erfüllung  der  Gattungsschuld 
bestimmt  hatte,  so  wird  er  nicht  befreit,  denn  diese  Sachen 
waren  nicht  geschuldet:  genns  perire  non  censetur.  Die 
GattungSBchuld  ist  nicht  zu  verwechseln  mit  der  Schuld  znr 
Leistung  ?ertretbarer  Sachen  (oben  S.  357).  Auch  in  bezug  auf 
unvertretbare  Sachen  kann  eine  Gattungsschuld  bestehen  (falls 
z.  B.  ein  Grundstück,  ein  Pferd  geschuldet  wird),  und  umgekehrt 
kann  die  Schuld  zur  Leistung  vertretbarer  Sachen  eine  Stfickschuld 
sein  (es  kann  nur  dieser  Sack  Weizen  geschuldet  werden). 

II.  Geldschuld  ist  die  Verpflichtung  zur  Leistung  einer 
Geldsumme,  d.  h.  zur  Leistun^^  einer  Quantität  Wert  (nicht 
einer  Quantität  Sachen).  Zur  Leistung  des  Wertes  dient  das 
(ield  im  Rechtssinne,  d.  h.  diejenij?eu  Sachen,  welche  von 
Rechts  wegen  die  Bestimmung  zur  Leistung  des  al)strakten 
Wertes  (den  so^^euannten  Zwangskurs)  haben.  Bei  uns  gilt 
heute  die  Goldwährung.  Nur  die  Reichsgoldmünzen  sind  im 
Deutschen  Reiche  Geld  im  Rechtssinne,  die  Silber-,  Nickel-  und 
Kupfermünzen  sind  Scheidemünze  (brauchen  nur  bis  zu  gewissen 
Betragen  genommen  zu  werden).  Banknoten,  Reichskassenscheine 
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sind  Geld  nur  im  wirtsch<aftlicheD  Sinne  (dienen  tatsäch- 
lich der  Leistung  des  abstrakten  Wertes,  haben  aber,  ebenso 
wie  das  ausländische  Geld,  keinen  Zwangskurs).  Also:  bei 
ZahloDg  einer  Geldsumme  (Geldschuld)  mufs  alles  das,  aber 
«ach  nur  das  in  Zahlung  genommen  werden,  was  Geld  im 
Reehtssinn  ist.  Die  Gteldschuld  ist  nicht  die  Verpflichtung  zur 
Leistung  einer  bestimmten  Sachmenge.  Wer  mir  100  Mark 
schuldet,  der  schuldet  mir  nicht  hundert  Marks tOeke  (Quan- 
tität fungibler  Sachen);  im  (Gegenteil!  ich  wflrde  die  hundert 
Einmarkstficke  nicht  anxunehmen  brauchen.  Er  schuldet  mir 
Tielmehr  hundert  Mark  Wert  Und  diese  hundert  Mark  Wert 
können  in  jeglicher  Art  Reichagoldgeld  gezahlt  werden:  in  flänf 
ZwanzigmarkstUcken ,  in  zehn  Zehnmarkstücken,  in  einem 
Zwanzigmarkstück  und  acht  Zehnmarkstücken  usf.  Natürlich 
kann  vertragsmafsig  aucli  die  VerpHichtung  zur  Leistung  einer 
bestinnnteii  Art  von  (ield s t ü ck e n  ausbedungeu  werden.  Z.B. 
ich  will  ein  Zwaiizigmark  s  t  ü  ck  oder  zwanzig  Einmark  stü c k  e 
oder  einen  Siegestaler  erwerben.  Solche  PHicht  zur  Leistung 
von  Geld  stücke  n  stellt  aber  keine  Geldschuld  dar ,  sondern 
üine  gewöhnliche  Sachschuld  (Schuld  eines  Quantums  vertretbarer 
Sachen  ).  Geldschuld  ist  nicht  die  Verpflichtung  zur  Leistung  von 
Geldstücken  (Sachschuld),  sondern  nur  die  Verpflichtung  zur 
Leistung  einer  Geldsumme  (Wertschuld),  gleichgut  in  welcher 
Art  von  Geldstücken.  Der  Gegensatz  von  Geldschuld  und  Sach- 
schuld wird  von  Bedeutung  für  die  Unterscheidung  von  Kauf- 
vertrag und  Tauschvertrag,  vgL  unten  §  82  Anm.  1. 

IIL  W  a  h  1  sc  h  u  1  d  (Altemativobligatton)  ist  die  Verpflichtung 
zu  einer  oder  einer  anderen  Leistung  (mehrere  Leistungen  sind 
in  obligatione,  aber  nur  eine  ist  in  solutione).  Im  Zweifel  hat 
der  Schuldner  das  Wahlrecht  Er  fibt  sein  Wahlrecht  nach 
römischem  Recht  erst  durch  Leistung  aus;  eine  blofiM  Wahl- 
erkl&rung  bindet  ihn  nicht  (anders  B.6.B.  §  263).  Durch  vom 
Schuldner  nicht  zu  vertretendes  UnmOglichwerden  einer  Leistung 
wird  der  Schuldner  nicht  befieit:  die  Wahlsehuld  verwandelt  steh 
in  eine  einfache  Schuld  auf  die  andere  Leistung.  Keine  Wahl- 
schuld liegt  vor,  wenn  der  Schuldner  nur  berec  htigt  ist,  durch 
eine  andere  Leistung  sich  zu  l)efreien  (z.  B.  statt  der  Sache 
Geld  zu  leisten).  Hier  ist  die  audere  Leistung  nur  in  solutione  (sie 
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genügt  zur  Erfüllung),  nicht  Gegenstand  der  Schuldverpflichtung 
{es  liegt  hlofse  facultas  alternativa,  keine  obligatio  alternativa 
▼or):  hier  wird  darum  der  Schuldner  durch  nicht  von  ihm  zu 
vertretendes  Unmöglichwerden  der  Hauptleistung  (z.  B.  durdi 
2nf^lligen  Untergang  der  geschuldeten  Sache)  frei. 

IV.  Teilbar  ist  die  Schuld,  wenn  die  geschuldete  Leistung 
ohne  Wertminderung  in  mehrere  gleichartige  Leistungen  zer- 
legt werden  kann  (z.  B.  die  Zahlung  von  100  Hark,  die 
Versehaffung  des  Eigentums  an  einer  bestimmten  Sache).  Ist 
die  Leistung  ihrem  Wesen  nach  unzerlegbar  (z.  B.  die  ROck- 
gew&hr  eines  deponierten  versiegelten  Geldbeutels,  die  Ver- 
Schaffung  eines  unteilbaren  Rechts,  etwa  einer  Prädialservitut), 
so  ist  die  Schuld  unteilbar.  Das  teilbare  SchuldverhAltnis  ist 
teilweise  erfAllbar.  Treten  mehrere  in  das  teilbare  Schuld- 
verhältnis ein,  so  gilt  bei  mangelnder  Solidarberedung  (oben 
S.  453)  Zerlegung  des  Schuldverhältnisses  in  so  viele  Teil- 
schuldverhältnisse als  Beteiligte  d;i  sind,  vgl.  1.  11  §  1.  2  D. 
45,  2  (nach  römischem  Recht  fand  das  auch  bei  der  Miterbfolge 
Anwendung:  nomina,  nämlich  teilbare  nomina,  ipso  jure  divisa 
sunt,  unten  §  114).  Die  unteilbare  Schuld  al)er  erzeugt  bei 
mehrfacher  Passi  vbetciligung  (ich  habe  z.  B.  nielireren  ge- 
raeinsam einen  Regenschirm  geliehen,  oder  der  Depositar  des 
versiegelten  Geldbeutels  ist  von  mehreren  Erben  beerbt)  von 
Rechts  wegen  eine  solidarische  Verbindlichkeit  (ein  gesetzliches 
Gesamt  seh uldverhältnis,  vgl.  B.G.B.  §  431),  auch  ohne  Solidar- 
beredung; jeder  mufs  das  ganze  leisten,  weil  teilweise  Leistung 
tatsächlich  unmöglich  ist,  vgl.  1.  85  §  2.  3  D.  45,  1.  Bei  mehr- 
facher Aktivbeteiligung  an  dem  unteilbaren  Schuld  Verhältnis 
aber  (es  haben  mehrere  gemeinsam  den  versiegeltett  Geldbeutel 
deponiert,  oder  der  Deponent  ist  von  mehreren  Erben  beerbt 
worden)  entsteht  bei  mangelnder  Solidarberedung  und  beim  Erb- 
gang kein  Gesamtgl&ubigerschaftsverhftltnis,  so  dafs  jeder  das 
ganze  für  sich  allein  fordern  kdnnte  (es  gibt  keine  Fälle  gesetz- 
licher Qesamtglftubigerschaft).  Es  kann  zwar  jeder  auf  die  ganze 
Leistung  klagen  (weil  teilweise  Leistung  tatsftehlich  unmöglich 
ist),  aber  nur  so,  dafe  allen  Mitberechtigten  gemeinsam  geleistet 
werde  (vgl.  1. 1  §  36.  1. 14  pr.  D.  16, 3.  B.6.B.  §  432),  denn  nur  die 
Leistung  an  alle  ist  die  geschuldete  Leistung.   Die  tatsächliche 
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Beschaffenheit  der  geschuldeten  unteilbaren  Leistung  erzeugt  also 
bei  mehrfacher  Passivbeteiligung  ein  Gesamtschuldverhftltnis. 
weil  für  jeden  einzelnen  Schuldner  nur  die  Leistung  des  ganzen 
möglich  ist  (Teilleistung  gibt  es  nicht),  bei  mehrfacher  Aktiv- 
beteiligung aber  kein  Gesaratgläubigerverhältnis,  weil  Leistung 
des  geschuldeten  an  den  einzelnen  unmöglich  ist.  Es  bedarf 
im  letzteren  Fall  der  Solidarberedung,  um  die  Leistung  derart  zu 
verändern,  dafs  sie  an  den  einzelnen  möglich  ist  und  doch 
kraft  der  rechtlichen  (durch  die  Solidarberedung  bewirkten)  Ver* 
bundenheit  der  Gläubiger  (Korrealität)  alle  befriedigt  Immer 
wirkt  die  Unteilbarkeit  als  solche  nur  kraft  der  tataäeblidieii 
Art  der  geeehuldeten  Handlung  (wie  in  den  Fällen  .unechter* 
Solidarität,  oben  §  74  I),  nicht  kraft  der  rechtlichen  Art  der 
Schuldverhältnisse. 

§  76. 

Strenge  und  freie  Kontrakte. 

Die  Kontrakte  sind  teils  darauf  angelegt,  eine  bestimmte, 
genau  begrenzte,  teils  darauf,  eine  unbestimmte,  unbegrenzte  und 
(im  voraus  wenigstens)  unbegrenzbare  Verpflichtung  zu  erzeugen. 
Der  ersteren  Art  sind  die  stricti  juris  negotia  (strenge  Kontrakte), 
der  zweiten  Art  die  bonae  fidei  negotia  (freie  Kontrakte). 

Stricti  juris  negotia  sind  diejenigen  Kontrakte ,  welche 
genau  zur  Leistung  des  Versprochenen  verpHicbten  (so  z.  B. 
die  römische  stipulatio,  welche  dem  heutigen  Wecbsel  vergleich- 
bar ist,  vgl.  unten  §  80).  Sie  werden  dem  Buchstaben  nach 
ausgelegt.  Was  nicht  versprochen  ist,  wird  auch  nicht  ge- 
schuldet Die  Obligation  ist  ihrem  Inhalt  nach  berechenbar, 
bestimmt  Durch  stricti  juris  negotium  kann  eine  certa 
obligatio  erzeugt  werden.  Gerta  obligatio  im  Sinne  des 
römischen  Rechts  ist  die  obligatio  auf  dar e  oportere,  d.  h.  die 
Verpflichtung  zur  Verschafftog  eines  zivilen  Sachenrechts,  ins- 
besondere des  zivilen  Eigentums  an  einer  bestimmten  Sache  bezw. 
einer  bestimmten  Summe  (Gieldes  oder  vertretbarer  Sachen). 
In  certa  obligatio  im  Sinne  des  römischen  Rechts  ist  die 
obligatio  auf  facerc,  d.  h.  die  Schuldverpflichtung  zu  irgend- 
einer anderen  Leistung  (z.  B.  zur  lUickgewfthr  einer  Saclie,  die 
mir  bereits  gehört:  restituere)  bezw.  zum  praestare,  d.  h.  zur 
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Leistung  von  Schadensersatz  an  Stelle  der  ursprünglicli  ge- 
schuldeten Leistung.  Ist  das  dare  einer  oerta  res  (einer  certa 
p0eunia)  dureb  strieti  juris  negotium  zugesagt  worden,  so  be- 
steht in  vollem  Sinne  des  Wortes  eine  oerta  obligatio.  Es  wird 
nichts  weiter  geschuldet,  als  was  zugesagt  ist:  die  Schuld- 
verpflichtung hat  einen  objektiv  gewissen  Wert*. 

Dagegen  sind  die  bonae  fidei  negoüa  Kontrakte,  welche 
nicht  schlechtweg  zur  Leistung  des  Versprochenen,  sondern 
vielmehr  zur  Leistuug  alles  dessen  verpiichten,  was  nach  Treu 
und  Glauben  in  solchem  Fall  gefordert  werden  kann  (was 
meljr  und  auch  weniger  sein  kann  als  das  Versprocheue).  Hier 
entsteht  eine  unberechenbare,  nach  Umständen  verschieden  sich 
bestimmend«'  Verpflichtung:  die  Obligation  ist  immer  eine  in- 
certa,  wenn  auch  das  ausdrücklich  gegebene  Versprechen  direkt 
auf  dare  einer  certa  res  lautete  (z.  B.  beim  Tausch).  Es  wird 
stets  geschuldet:  quidquid  dare  facere  oportet  ex  bona  üde 
(vgl.  S.  307). 

Damit  hängt  zusammen,  dafs  die  strieti  juris  negotia  ein- 
seitig verpflichtende,  die  bonae  fidei  negotia  aber  stets  zwei- 
seitig verptlichteude  Schuldvertrftge  sind.  Das  strieti  juris  ne- 
gotium enthält  ein  einziges  Versprechen  (z.  B.  des  Promissor  in 
der  Stipulation,  des  Darlehnsempftngers).  £s  erzeugt  ein  ein- 
ziges Forderungsrecht  (des  Stipulanten,  des  Darlehnsgebers). 
Wer  nichts  versprach,  wird  auch  nichts  schuldig:  er  hat  eine 
Forderung  ohne  (Gegenforderung  (ein  schneidiges  Forderungs- 
recht). Die  b.  f.  negotia  zerfallen  in  zwei  Klassen.  Die  einen 
sind  für  beide  Teile  gleichmAfsig  verpflichtende  Verträge 
(sogenannte  eontractus  bilaterales  aequalee,  synallagmatische 
Verträge,  im  B.G.B,  heifsen  sie  gegenseitige  Verträge).  Sie 


'  Certa  oblipatio  im  römischon  Sinn  ist  also  eine  Siliulih  orpflichtung 
von  gegenwärtig  gewissem,  incerta  obligatio  eine  Schuklverpriichtung  von 
gegenwärtig  noch  ungewissem  (naeh  Umständen  sich  bestimmendem)  Wert, 
während  wir  heute  uuter  unbestimmter  Schuld  eiue  Schuld  mit  gegeu- 
wlrtig  noch  anbeatunmtem  Gegen  stände  venteben  (vgl.  B.6.B.  1 815  bis 
319).  —  Der  im  Text  gegebene  technische  Begriff  des  dare  ist  eist  im  Lenf 
der  IdMsisehen  Zeit  entwickelt  worden,  vgl.  Er  man,  Zar  Gesch.  d.  rOm. 
Qnittangen  (1883)  $.  21  ff.  Babel,  Haftong  des  VerkäofiBrs  (1902)  8.  ISS  ff. 
nnd  unten  §  85  Anm.  3. 

So  hm,  laatUutiOMB.  18.  Aufl.  30 
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verptlichten  zu  Leistung  und  gleichwertiger  Gegenleistung  (so 
Kauf,  Tausch,  Miete,  Sozietät).  Hier  ist  wesentlich,  dals  beide 
Teile  versprechen.  Beide  Teile  sind  Hauptverpflichtete. 
Beide  Forderungen  erzeugen  eine  actio  directa  (Hauptklage) 
aus  dem  Kontrakt.  Die  anderen  b.  f.  negotia  sind  für  die  Be- 
teiligten ungleichmärsig  verpflichtende  Verträge  (sogenannte 
contractus  biiatenüee  inaequales).  Nur  einer  Yerspricht  (z.  B. 
der  Kommodatar,  der  Depositar,  der  Beauftragte).  Nur  die  eine 
Verpflichtung  ist  wesentliche  Verpflichtung  (Hauptverpflichtung): 
die  Verpflichtung  dessen,  der  Yerspricht  Nur  die  Forderung 
gegen  diesen  Hauptverpflichteten  erzeugt  die  Hauptklage  (actio 
directa)  aus  dem  Eontrakt»  2.  B.  die  actio  commodati  directa. 
Der  andere  Teil  (z.  B.  der  Kommodant)  hat  nichts  versprochen. 
Auch  er  ist  verpflichtet,  aber  nur  kraft  der  bona  fldes,  nicht 
kraft  Versprechens.  Er  ist  nur  Nebenverpflichteter.  Gegen  ihn 
geht  aus  dem  Kontrakt  nur  eine  actio  contraria  (eine  Neben- 
klage). Kr  schuldet  keine  Gegenleistung,  sondern  nur  Neben- 
leistungen, nämlich  Ersatzleistungen  (z.  B.  Ersatz  von  Auslagen), 
soweit  die  bona  fides  das  erfordert.  Aber  auch  dieser  andere  ist 
verpflichtet.  Die  b.  f.  negotia  wirken  stets  als  zweiseitig 
verpflichtende  Schuklvertrage.  Auch  wer  nichts  versprach,  wird 
dennoch  schuldig  werden  (wenngleich  nur  kraft  actio  contraria): 
er  schuldet  alles,  was  die  bona  tules  mit  sich  bringt. 

Die  hoiiae  fidei  negotia  verptlichten,  ohne  Rtlcksicht  da- 
rauf, ob  dergleichen  ausdracklich  zugesagt  wurde  oder  nicht, 
beide  Teile: 

1.  zur  Sorgfalt  (diligentia),  und  zwar  regelmäfsig  zu  omnis 
Coder  summa)  diligentia  oder,  wie  es  auch  heifst,  zur  diligentia 
diligentis  (oder,  was  dasselbe  ist,  diligentissimi)  patrisfamilias, 
d.  h.  zu  der  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Mannes,  welche  gleich- 
bedeutend ist  mit  der  .im  Verkehr  erforderlichen"  Sorgfalt  des 
B.O.B.  $  276.  Wird  diese  Sorgfalt  versäumt  (sogenannte  culpa 
levis,  Fahrlässigkeit)*  so  muA  dem  anderen  dafOr  Schadens- 

'  Die  Fahrlässigkeit,  welche  als  Diligcnzversimiuiis  koBtraktlieh 

haftbar  macht,  kann  also  auch  blofso  culpa  levis  in  non  faciendo  sein, 
währeud  die  .sogenannte  aqu  i  lische  culpa,  d.  h.  das  Verschulden,  welches 
deliktische  Haftung  begründet,  eine  culpa  in  faciendo  sein  mufs 
(vgl.  §  86). 
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ersatz  geleistet  werden.  Nor  aumahmsweifle  wird  lediglich 
für  vorBätzliche  Schädigung  (delns)  und  fttr  dem  Yorsats  nahe- 
kommendes grobes  Verschulden  (culpa  lata)  gehaftet  Grund- 
satz ist:  wer  einen  Vorteil  vom  Kontrakte  hat  (z.  B.  der 

Kommodatar),  haftet  für  summa  diligeutia  (culpa  levis),  wer 
aber  keinen  Vorteil  hat  (z.  B.  der  Koinmodant),  haftet  nur  für 
dolus  und  culpa  lata.  Wer  jedocli  fremde  Geschäfte  besorgt 
(der  Mandatar,  der  negotiorum  gestor),  soll  immer  für  summa 
diligentia  einstehen,  auch  wenn  ihm  keinerlei  Vorteil  durch  die 
Geschäftsführung  zukommt.  Eine  Sonderstellung  nehmen  die 
Fälle  ein,  in  denen  der  Verpflichtete  (so  uach  römischem  BecUte 
der  socius,  der  Vormund,  der  Teilhaber  einer  Vermögensgemein- 
schaft, der  Ehemann  in  bezug  auf  die  Dotalsachen)  nur  diligentia 
quam  suis  rebus  adhibere  seiet  schuldet,  so  dafs  er  nur  bei 
Versäumung  der  ihm  in  seinen  eignen  Angelegenheiten  Obliehen 
Sorgfalt  (sogenannte  culpa  in  concreto)  haftbar  wird.  Die  Haftung 
fttr  Vorsatz  greift  stets  Platz  und  kann  auch  durch  Vereinbarung 
nicht  ausgeschlossen  werden:  dolus  Semper  praestatur*. 

*  Der  Text  gibt  das  Jastinianieehe  Beeht  wieder,  welches  dann 
dwch  Aufiiahme  des  römischen  Beehts  in  Deutschland  gemeinrechtliche 
Geltung  gewann  und  für  die  entaprechenden  Vorechriften  des  B.G.B,  die 
Grundlage  bildet.  Die  Entwickelung  aber,  welche  zu  diesen  Rechts- 
s&tzen  des  Corjins  juris  fj^efuhrt  hat  ,  ist  «'rat  durch  die  Darlegungen  \ on 
Mitteis,  Köm.  Privatr.  Bd.  1  S.  31.5  ff.  klargestellt  worden.  Die  Dili- 
genzhaftung (also  die  Haftung  für  jedes  Verschulden,  auch  für  culpa  levis 
in  wm  fkciendo)  iit  k^neewege  ven  TOffalievein  für  die  frden  Kontnkte 
das  gnindlegende  Prinzip  geweeen.  Daa  nnprflngUebe  ist  vielmehr  die 
Haftang  nnr  fftr  deine.  Die  fireien  Kontraktaklagen  Utester  Axt  find 
ans  Deliktsklagen  hervorgegangen.  Sie  machten  geltend,  dars  der  Gegner 
nicht  wie  ein  Ehrenmann  gehandelt  hat  (oben  S.  60  Anm.  12.  14). 
Daher  die  infamierende  Wirkung  der  Venirteihin<r.  Durch  die  lu  tir»  famosa 
ist  diese  erste  Schicht  der  bonae  fidei  neirotia  (und  ([uasi  negotia)  noch 
im  späteren  Recht  gekennzeichnet:  Sozietät,  Tutel,  Mandat,  Depositum 
(vgl  oben  S.  208  Anm.  4).  Blofse  Yersäumuug  der  dem  anderen  ge- 
■ehnldeten  DiUgona  aber  kann  nicht  ehiloa  maehen.  Was  für  die  aetio 
depoaiti  (dixecta)  bekannt  genug  ist,  galt  aneb  von  den  anderen  infiunieren- 
den  jfireien  Kentraktsklagen.  Für  Tutel  nnd  Sosietlt  bat  Diligenabaltnng 
sich  erst  im  Lauf  der  klassischen  Zeit  durchgesetzt;  den  Mandatar  unter- 
warf wahrscheinlich  erat  Justinian  (durch  Interpolationen)  der  Diligenz- 
pflicht;  für  den  Depositar  ist  es  bei  der  Dolushaftung  (jedoch  unter  Gleich- 
setsong  der  culpa  lata  mit  dem  dolos)  geblieben.    Aber  schon  in  den 

30» 
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2.  zu  vollem  Schadenserttats  für  den  Fall  der  Yet- 
zögerten  oder  der  ungenOgeaden  oder  der  gar  nieht  erbrachte» 
Erffillung  der  VertragBpflicht 

Die  Schtdensersatzpfliebt  bildet  den  Hintergrund  des  ge- 
samten Yermdgenereebts:  sie  schfktzt  da«  Privatreebt  gegen 
Verletzung.  Sie  entspringt  vornehmlich  aus  unerlaubter  Hand- 
lun^  (Delikt,  unten  §  85.  8H)  einerseits,  aus  versäumter  Kontrakts- 
erfüllung (der  uns  hier  beschäftigende  Fall)  andererseits.  Ihr 

leisten  Jahrhunderten  der  Republik  ist  eme  zweite  Schicht  von  freie* 
Kontrakten  aufgekommen,  deren  Veqpflichtaiigsknfit  von  vomherein  nidit 
auf  einem  Delikt,  sondern  auf  fibemommener  Sorgfaltpflicbt  beruhte. 
Dieser  Art  waren  das  Kommodat  (nnentgeltlidie  Leihe)  und  die  auftragt- 

loflp  Oeschäftäführang  (negotiorum  gestio).  Hier  war  die  Diligenzhaftung, 
also  Haftung  bis  zur  culpa  levis  in  non  faciendo,  das  durch  die  Natur  de» 
Verhältnisses  gegebene,  und  diese  jüngere  Art  ist  für  die  sämtlichen 
übrigen  bonae  fidei  negotia  (Kauf,  Miete  usw),  also  für  alle  freien  Kontrakts- 
verhältnissc  ohne  actio  famosu  mafsgebend  geworden.  Dafs  dann  auch 
die  Kontrakte  mit  actio  famosa  durch  dies  Vorbild  beeinflufst  wurden, 
ergibt  sieh  scbon  ans  dem  vorigen.  Die  Doloshaltimg  ward  ansdelMeod 
ausgelegt:  sie  waxd  auf  alles  erstreckt,  was  der  bona  fides,  der  Art 
des  anstindigen  Verkehrs  zuwider  ist  (Mitteis  S.  317 £X  Imbeeondere 
ward  die  Hintansetzung  fremder  Angelegenheiten  (Versftumung  der  dili- 
gentia quam  suis  rebus  adhibere  solet)  dem  dolus  gleichgesetzt.  So 
ward  die  DnluHhaftung  des  tutor  und  des  socius  zur  Haftung  auch  für 
culpa  in  concreto.  Umgekehrt  ist  dann  (wahrscheinlich  aber  erst  ganz 
spät)  die  Diligenzhaftung  in  einigen  Fällen  (für  die  Sachgemeiuschaft  und 
für  den  Ehemann  in  bezug  auf  Dotalsachen)  auf  die  Haftung  nur  für  dili- 
gentia quam  suis  ermifsigt  worden  (Hitteis  8.  881  Znletst  ist  der 
Begriff  der  culpa  lata  in  das  Kontraktsrecht  angenommen  und  culpa  lata 
dem  dolus  gleichgesetzt  wordm»  (Mitteis  8.  833  ff.)-  Der  Gredanke,  da£a 
tfSat  alle  freien  Kontrakte  grundsätzlich  das  gleiche  gelten  mfiase,  tritt 
schon  in  der  hadrianischen  Epoche  auf:  die  Diligenzhaftung  wird  als 
Prinzip  für  alle  bonae  fidei  contractus  gefordert,  in  denen  iitriusqu«'  cou- 
trahentis  commodum  versatur  (Africanus  in  1.  108  §  12  D.  'SO).  Aber  erst 
im  Recht  dos  Corpus  juris  ist  die  Ausgleichung  der  geschichtlich  gegebenen 
Gegensätze  völlig  hergestellt:  die  im  Stil  des  DeUktsrechts  gehaltene 
blofiw.Dolnsbaftung  ist  für  alle  freien  Kontrakte  (da  dem  dolos  sam 
mindesten  die  enlpa  lata  gleidigesetit  ward)  durch  dMi  der  Art  des  Kon- 
traktsrechts  entsprechenden Gkondsats  derDiligenzhaftung  fiberwunden 
worden.  Auch  an  dieser  Stelle  wird  klar,  dafo  das  Corpus  juris  Jostiniaiis 
keineswegs  eine  blofse  Kompilation,  sondern  ein  zielbewufstes,  das  ganze 
des  römischen  Privatrecbts  in  neue,  abschliefsende  Qestalt  bringendes  Ge- 
setzbuch von  schöpferischer  Kraft  bedeutet 
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Inhalt  war  nach  älterem  römischem  Recht  objektiv  bestimmt: 
der  gemeine  Wert  (vera  rei  aestimatio)  war  zu  ersetsen,  der 
Wert  des  Gegenstandes  fUr  jedermann  (quanti  ea  res  est  im 
iUteren  Sinne).  Das  ausgebildete  rOmisehe  Recht  iälst  den 
^IjektiYen  Maibstab  nnr  noch  ausnahmsweise  gelten.  Die  Regel 
wird  der  subjektive  Mafestab:  das  Interesse  ist  zu  eisetzen 
(quod  interest,  quanti  ea  res  est  im  jüngeren  Sinne),  d.  h.  es 
ist  der  Wert  des  Gegenstandes  für  diesen  Berechtigten  zu 
erstatten.  Die  Verptiichtung  zur  Leistung  des  Interesses  ist  die 
Verpflichtung  zu  vollem  Ersätze  des  konkreten  Schadens*. 
In  diesem  Sinne  haftet  der  Schuldner  aus  dem  bonae  fidei 
negotium  im  Falle  nicht  gehöriger  Leistung  auf  das  Interesse. 
Er  hat  allen  Schaden  (nicht  blofs  damnum  emergens,  den  posi- 
tiven Schaden,  sondern  auch  den  entgangenen  Gewinn,  lucrum 
cessans)  zu  ersetzen,  der  dem  Gläubiger  durch  das  Unterbleiben 
«fder  die  Mangelhaftigkeit  der  Leistung  im  gegebenen  Fall  er- 
wachsen ist.  VorauBsetzung  ist  jedoch  das  Dasein  desKansal- 
xusammenhanges  (der  Schaden  mufs  durch  das  Unterbleiben 
gehöriger  Leistung  verursacht  sein)  und  die  Haftung  des 
Schuldners  fftr  das  Ausbleiben  der  Leistung:  die  Nichtleistung 
<bezw.  die  Mangelhaftigkeit  der  Leistung)  muds  in  einem  Um- 
stände beruhen,  den  der  Schuldner  zu  vertreten  hat.  Über 
den  Umfang  des  vom  Scliuldner  zu  Vertretenden  entscheiden 
die  soeben  (unter  1.)  dar^^elegten  Hechtssätze  von  der  Sorgfalt- 
priicht.  In  der  Regel  hat  der  Schuldner  also  dolus  und  culpa 
(levis)  zu  vertreten.  Zufall,  d.  h.  was  ohne  dolus  und  culpa 
levis  des  Schuldners  sich  ereignet  (z.  B.  Verschulden  des 


*  Die  Höhe  des  Schadens  zu  ennittebi,kann  dem  Richter dorWürderung8- 
eid  oder  Schätzungseid  (jusjurandum  in  litcm)  (les  Geschädigten  dienen. 
Das  jusjurandum  in  litcm  spielt  im  römischen  Recht  seine  Hauptrolle  bei 
den  actiones  arbitrariae  (oben  S.  313):  hier  hat  der  Kläger  dem  ungehor* 
«amen (eoatamu) Beklagten  gegenüher  das  B echt  anf  das  jusjurandum  in 
Utem»  and  swar  wenn  der  Beklagte  aif^istig  die  Naturabeatitation  der 
Sache  unmöglich  gemacht  bat  (indem  er  irie  a.  B.  vernichtete),  sine 
olla  taxatione,  d.  h.  ohne  dafB  der  Richter,  wie  sonst  regclmäfsig,  ein  Höchst- 
tnafs  ansetzt.  Vgl.  1.  6S  D.  6,  1;  1.  5  D,  12,  3.  Das  eigeutümliche  Recht 
der  actiones  arbitrariae  hat  in  D^Mitschland  nio  f2;<'fr<>lten.  Heute  entscheidet 
das  Areie  Ermessen  des  Richters  über  Gestaltung  des  Schätzungseides,  und 
zwar  stets  cum  taxatione,  ZJ^.O.  §  287. 
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Glftubi^^ers) .  hat  der  Schuldner  nicht  zu  vertreten:  casus 
H  neniiue  praestatiir.  Ist  durch  Zufall  die  Leistung  unmöglich 
geworden  (z.  B.  Untergang  der  dem  Stück  nach  geschuldeten 
Sache),  so  wird  der  Schuldner  frei  (oben  S.  bleibt  aber  im 
Zweifel  zur  Leistung  des  sogenannten  stellvertretenden 
cqmmodum  verpflichtet,  d.  h.  er  hat  die  Bechtsvorteile  heraus- 
zageben,  die  ihm  durch  das  befreiende  Ereignis  zugefallen  sind ; 
er  mufs  also  z.  B.,  wenn  eiu  Dritter  die  Sache  vernichtet  oder 
geBtohleu  hatte,  die  ihm  erwaefaflene  Deliktsklage  (actio  legis 
Aquiliae,  Diebstahlsklage)  abtreten,  vgL  L  35  §  4  D.  18,  1» 
1.  14  pr.  D.  47,  2  (B.G.B.  §  281). 

Der  Umkreis  des  vom  Schuldner  zu  Vertretenden  wird  ver- 
lindert  durch  Verzug  (mora).  Annahmeverzug  (moia  ae- 
cipiendi)  ist  der  Verzug  des  Gl&ubigen,  der  die  ihm  ordnungs- 
mftAig  angebotene  geschuldete  Leistung  nicht  entgegennimmt: 
der  Schuldner  wird  nicht  you  der  Leistung,  aber  von  der  voUen 
Sorgfaltpflicht  befreit,  er  hat  nur  noch  dolus  und  culpa  lata  zu 
vertreten;  überdies  mufs  Gläubiger  ihm  die  durch  seinen  An- 
nahmeverzug verursachten  Auslagen,  z.  B.  die  Kosten  der 
ferneren  Aufbewahrung,  nicht  aber  auch  sonstigen  Schaden  er- 
statten. Erftlllungsverzug  (mora  solvendi)  ist  der  Verzug 
des  Schuldners,  der  ohne  rechtfertigenden  Grund  die  Leistung 
nicht  erbringt.  Der  in  Verzug  befindliche  Schuldner  haftet  für 
vollen  Ersatz  des  Verzugsschadens  (z.  B.  Verzugszinsen)  und 
hat  wilhrend  der  Dauer  seines  Verzuges  auch  den  casus  zu 
vertreten  (peipetuatur  obligatio),  es  sei  denn,  dafs  der 
schädigende  Zufall  auch  bei  rechtzeitiger  Leistung  eingetreten 
wäre  (dann  fehlt  es  am  Kausalzusammenhange  zwischen  dem 
Verzuge  und  dem  Schaden).  Nach  dem  B.G.B,  sind  die  Verzugs- 
folgen  noch  strengere:  bei  gegenseitigen  Verträgen  hat  Gläubiger 
nach  vergeblicher  Fristsetzung  das  Rücktrittsrecbt  (B  G.B.  §  320). 
ErfüUungsverzug  tritt  aber  nach  römischem  Recht  nicht  schon 
mit  der  F&Uigkeit  der  Schuld  (ex  re),  sondern  erst  durch  die 
Mahnung  (interpellatio)  von  selten  des  Glftnbigers  (ex  per^ 
Bona)  ein,  während  es  nach  heutigem  wie  schon  nach  ge- 
meinem Becht  bei  kalendermäOsig  bestimmtem  Fälligkeitstermin 
der  Mahnung  nicht  bedarf:  dies  interpeUat  pro  homine  (B.G.B. 
§  284). 
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Ii.  82  pr.  D.  de  usur.  (22,  1)  (Marcianüb):  Mora  tieri  iu- 
tellegitur  non  ex  re  sed  ex  persona,  id  est,  si  iuterpellatus  oppor« 
tano  loco  non  solvent. 

Die  Rechtssätze  von  der  Sorgfalt,  vom  Interesse,  vom  Ver- 
zuge sind  vom  römischen  Rechte  für  die  bonae  fidei  negotia 
(niclit  far  die  stricti  juris  negotia,  vgl.  oben  S.  312)  entwickelt 
worden.  Heute  finden  sie  auf  alle  Schuldverhältnisse  An- 
wendung, weil  nach  heutigem  bürgerlichen  Recht  grundsätz- 
lich alle  Schuldverpflichtungen  nach  Treu  und  Glauben  zu  be- 
urteilen sind  (B.G^.  §  242):  der  Gegensatz  tod  stricti  juris 
und  bonae  fidei  negotia  im  römischen  Sinn  ist  unserem  Recht 
unbekannt. 


§  7tia. 

dfUls  und  natonlifl  obligntio. 

Das  Forderungsrecht  ist  regelmiU'sig  klagbar  (civilis  obliga- 
tio), ausnahmsweise  ist  es  unklagbar  (naturalis  obligatio).  Die 
uuklagbare  Verpflichtung  ist  (leimoch  eine  RechtsverpHichtung 
(obligatio),  wenn  sie  zwar  nicht  die  Klagwirkung,  aber  doch 
anderweitige  Rechtswirkung  äufsert.  Wesentlich  ist  der  natura- 
lis obligatio,  dai's  sie  die  soluti  retentio  mit  sich  führt.  Hat  der 
naturaliter  (unklagbar)  Verpflichtete  freiwillig  erfüllt,  so  liegt 
keine  Schenkung  vor,  sondern  Zahlung.  Die  condictio  indebiti 
ist  ausgeschlossen,  auch  wenn  er  in  dem  irrtümlichen  Glauben, 
klagbar  verpflichtet  zu  sein,  gezahlt  hatte.  Auch  das  naturaliter 
Geschuldete  ist  ein  debitum.  Naturalis  obligatio  ist  die  klag- 
lose aber  zahlbare  obligatio.  Folgeweise  kann  die  naturalis 
obligatio  weitere  Rechtswurkung  haben.  Sie  kann  eine  genügende 
Grundlage  für  die  Schuldverwandlung  (Novation),  fOr  die  Pfand- 
bestellung und  Borgschalt,  ja  bei  Zustimmung  des  Gegners 
auch  fOr  die  Aufrechnung  bilden  usf.  Das  ist  verschieden,  je 
nach  der  Art  des  Einzelfalls.  Die  HanptfiUle  im  römischen 
Recht  waren: 

1.  Die  naturalis  obligatio  des  servus  aus  seinen  Kontrakten. 

Hier  ist  Zahlung,  Bürgschaft,  Tfandbestellung  möglich  (oben 
S.  18G  Aum.  1);   die  Kontrakte   zwischen    dem  servus  und 
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seinem  eigenen  Herrn  wirken  auf  die  actio  de  peculio  (unten 
§88  I, 

2.  Kontrakte  zwischen  Personen ,  welche  durch  die  gleiche 
hausherrliche  Gewalt  verbunden  sind  (des  Bruders  mit  dem 
Bruder,  des  Hauskindes  mit  dem  Vater,  1.  38  D.  12,  6:  Frater 
a  fratre):  die  Schuld  wirkt  auf  das  peculium;  Zahlung«  Barg- 
sehaft  sind  gültig. 

3.  Die  nataralis  obligatio  papilli:  aiurdem  Kontrakt,  welchen 
der  impnbea  ohne  tatoris  anctoritas  abgeachloesen  hat,  haftet 
er  nicht  (oben  S.  252);  trotsdem  kann  gültig  gexahlt  werden 
(yod  einem  Dritten,  auch  Yom  pupillos  selber  mit  tntoris  ancto- 
ritas bezw.  von  ihm  allein,  wenn  er  yoII  geachaftsfithig  geworden 
ist),  BOigschaft,  Pfandbestellung,  Novation  sind  gfiltig  (unter 
denselben  VoranBsetzuugen  wie  vorher).  Vgl.  1. 19  §  4  D.  39,  5 ; 
1.  127  D.  45,  1 ,  1.  1  §  1  D.  46,  2.  Soweit  der  pupillos  durch 
den  Kontrakt  bereichert  ist,  besteht  eine  civilis  obligatio,  1.  5 
pr.  §  1  D.  26,  8. 

4.  Das  ohne  Willen  des  Vaters  vom  Hauskinde  aufgenommene 
Gelddarlehn  ist  unklagbar  (exceptio  SCi  Macedoniani,  unten 
§  79  la).  Auch  der  Bürge  hat  die  exceptio  SCi,  falls  er 
Regrefs  gegen  das  Hauskind  zu  nehmen  berechtigt  ist,  1.  0  §  3 
D.  U,  (),  und  auch  gegen  die  Novationsstipulation  des  Haus- 
kindes gilt  die  exceptio.  Aber  der  Vater  und  ein  Dritter  kauu 
zahlen,  auch  das  Hauskind,  sobald  die  väterliche  Gewalt  be- 
endigt ist,  1.  7  §  ir,.  K;;  1.  9  §  1.  4  eod. 

5.  Nach  vollendeter  Klagverj&hrung  bleibt  eine  naturalis 
obligatio  zurück :  durch  Klagverjährung  wird  nur  die  Klage  ent- 
kräftet, nicht  die  Schuld  aufgehoben. 

Auch  im  B.G.B.  (§§  656.  762—764)  begegnen  sogenannte 
„unvollkommene*  Sehuldverbindlichkeiten,  aber  hier  ist  die  Idee, 
dafs  trotz  Nichtbestehens  einer  Schuld  doch  das  freiwiUig 
Oesahlte  nicht  zurOckgefbrdert  werden  kann,  weil  das  einer 
An  Standspflicht  widersprechen  wlirde  (§  814).  Darum  sind 
alle  weiteren  Wirkungen  ausgeschloflsen:  es  hesteht  kein  An- 

'  Die  naturalis  obligatio  sorvi  scheint  l)ci  den  Römern  der  Urfall  der 
Naturalobligation  gewesen  zu  sein:  Gradeuwitz,  Natur  und  Sklave  bei 
der  nat.  obL,  in  der  Königsberger  Festgabe  für  Schirmer,  1900. 
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Spruch  und  darum  keine  Schuld.  Mit  der  römischen  naturalis 
obligatio  läl'st  sich  im  Kccht  des  B.G.B,  nur  der  Fall  der  Anspruchs- 
mifthrung  (§§  222.  223)  vergleichen. 

IL  EmtMkumg  d«r  ForAtraiicireoiito. 

§  77. 

Koitnkto  und  Delikte. 

Die  Obligation  entsteht  entweder  dnreh  Konsenserklänmg 
<Kontrakt),  d.  h.  kraft  des  Willens  des  Schuldners,  oder  durch 
Rechtswidrigkeit  (Delikt),  d.  h.  gegen  den  Willen  des  Schuldners. 

Neben  den  KontraktsobHgationen  stehen  die  Fftlle  der  obli- 

gationes  quasi  ex  contractu ,  welche  aus  koutraktsfthnlichen 
Tatbeständen,  —  neben  den  Deliktsobligationen  stehen  die  Fälle 
der  obligationes  quasi  ex  delicto,  welche  aus  deliktsähnlichen 
Tatbeständen  hervorgehen.  Die  klassischen  Juristen  unter-, 
scheiden  nur  die  Kontrakts-  und  die  Deliktsoblij^^ationen  (Gaj.  III, 
§  88:  omiiis  euim  obligatio  vel  ex  contractu  nascitur  vel  ex 
delicto).  Die  l)eiden  Kategorien  der  Quasikontrakts-  und  der 
Quasideliktsobligationen  (§  2  J.  3,  13)  hat  die  byzantinische 
Jurisprudenz  hinzugefügt. 

A.  Kontraktsohligationen. 

§  78. 
Einleitung. 

Da  bei  uns  grundsätzlich  alle  Schuldverträge  klagbar  sind. 
80  ist  far  das  heutige  Recht  nur  die  Unterscheidung  der  Schuld* 
▼ertrige  nach  ihrem  Inhalt  von  Bedeutung.  Wir  setzen  den 
einseitig  yerpflichtenden  die  sweiseitig  Terpiliehtenden  Schuld- 
vertrftge  gegenüber  und  teilen  die  letzteren  wiederum  in  zwei 
Gruppen,  je  nachdem  durch  sie  beide  Vertragsteile  gleiehmAteig 
oder  unc^eichmft&ig  verpflichtet  werden  (vgl.  oben  8.  465.  466). 
Anders  bei  den  Römern.  Hier  steht  im  Vordergrunde  des 
Kontraktssystems  die  Unterscheidung  der  Kontrakte  nach  dem 
Schuld  gründe.  Das  Weeen  des  Kontiakts  bestimmt  sich  an 
erster  Stelle  nach  der  Tatsache,  welche  den  Schuldvertrag 
klagbar  macht. 
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Das  römische  Recht  hat  zu  allen  Zeiten  daran  festgehalten, 
(lafs  nicht  jedes  vertragsmäfsige  Schuldversprechen  rechtlich 
gültig  und  klagbar  sei ,  dafs  vielmehr  ein  bestimmter  Rechts- 
grund (causa  civilis)  hinzukommen  müsse,  um  den  obligatorischen 
Konsens  für  das  Recht  gültig  und  klagbar  zu  machen.  Daher 
der  engere  Begriff  des  Ausdrucks  contractus  im  römischen  Sinn. 
Kontrakt  ist  den  Römern  nicht  jede  obligatorische  Konsens- 
erklärung, sondern  nur  der  kraft  Zivilrechts  klagbare 
obligatorische  Schutdvertrag. 

Die  Klagbarkeit  des  Schuldvertrags  kann  nach  Zivilrecht 
begründet  werden  entweder  re,  d.  h.  dadurch,  dafs  zu  dem  obli- 
gatorifichen  KonsenB  eine  Vermögenshingabe  (res)  hinsatritt» 
auf  Grund  deren  nun  die  Rückgabe,  bexw.  Oegenleistung  ge- 
fordert wird  (Realkontrakte,  unten  §  79),  oder  verbiB,  d.  h. 
dadurch,  daHi  der  obligatoriBche  Konsens  in  bestimmter  Wert- 
form, nftmlich  in  Frage-  und  Antwortform  erklärt  wird  (Verbal - 
kontrakt,  unten  §  80),  oder  literis,  d.  h.  dadurch,  dafe  der 
obligatorische  Konsens  durch  Eintragung  in  das  Hausbuch  ver- 
lauthart wird  (Literalkontrakt,  unten  §  81).  Oder  end- 
lieh :  ausnahmsweise  kann  der  obligatorische  Konsens  auch  ohne 
weitere  Voraussetzung  nach  Zivilrecht  klagbar  sein  (sogenannte 
Kon seu s  u ii  I  k  0 n  t  r  a  k  t  e ,  unten  §  82). 

Aus  dem  Gpsagten  ergeben  sich  die  vier  Arten  der  Kon- 
trakte, welche  das  römische  Kontraktssystem  ausmachen. 

Die  älteste  Zeit  war  nicht  so  reich  au  Kontraktsformen 
gewesen. 

Im  altrömischen  Recht  steht  im  Vordergründe  das  nexum, 
d.  h.  das  rechtsförmliche  Gelddarlehen,  welches  per 
aes  et  libram  vor  fünf  Zeugen,  unter  Zuziehung  eines  libripens 
mit  feierlichen  Worten  gegeben  wurde  (oben  S.  56).  Nach  Ein- 
führung des  gemünzten  Geldes  (oben  8.  54)  lag  die  wirkliche 
Darlehnszahlung  aufserhalb  des  nexum.  Aber  die  Form  des 
nexum  (das  .imaginfti'e''  Darlehen  durch  zugewogenes  £rz)  mufste 
nach  wie  vor  zu  dem  Geben  des  Geldes  hinzutreten,  um  d«n  Ge- 
schäft zivilrechtliche  Geltung  zu  verleihen.  Doch  scheint  es,  dafii 
das  imaginäre  nexum  bald  durch  die  leichter  zu  handhabende 
Form  der  inzwischen  ausgebildeten  stipulatio  (oben  S.  71)  ersetst 
ward.  Dann  ward  endlich,  noch  zur  Zeit  der  Republik,  das  form- 
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lose  Dar  lehn  (mutuum)  zivilrechtlich  anerkannt',  ein  Dar* 
lehn,  welches  lediglieh  durch  darlehnsmiftige  Hingabe  zu- 
stande kommt  und  nicht  bloft  als  Gelddarlehn,  tondem  Über- 
haupt als  Darlehn  vertretbarer  Sachen  (i.  B.  Getreide- 
darlehn)  meglich  ist,  — ein  nnnmehr  klagbar  gewordener  Real- 
kontrakt im  Stil  des  sich  entwickelnden  nenen  Rechts  (jus 
gentium),  nur  noch  darin  alte  Erinnerungen  bewahrend,  dafs  er 
als  stricti  juris  negotium  behandelt  wurde:  der  Darlehns- 
schuldner  war  aus  dem  Realkoutrakt  nur  genau  zur  Rück- 
zahlung der  empfangenen  Summe  verptiiclitet,  nie  zu  mehr  (al8<> 
z.  B.  nie  zur  Zinszahlung,  vgl.  unten  §  HO),  nie  zu  weniger. 

Neben  dem  nexum  kam  als  audere  Kontraktsform,  mit  ganz 
anderen  Zwecken,  die  mancipatio  (bezw.  in  jure  cessio)  tiduciae 
causa  auf,  aus  welcher  die  actio  tiduciae,  eine  actio  bonae  tidei,. 
hervorging  (oben  S.  09).  Wie  die  mancipatio  üduciae  causa  den 
Pfondkontrakt  (oben  8. 480),  so  konnte  sie  auch  das  Depositum 
(dem  F^nnd  ward  die  Saehe  fiduciae  cansa  mandpiert),  daa 
Kommodat,  überhaupt  alle  solche  Kontrakte  ersetzen,  wo  eine 
Sache  hingegeben  werden  sollte  unter  Vorbehalt  der  Pflicht  zur 
Rückgabe  (z.  B.  Mandat ,  Miete):  fiducia  cum  amieo  contractu 
(oben  S.  68).  In  all  diesen  Fällen  war  nur  das  unbequem,  dafs 
der  Empfänger,  welcher  dem  wirtschaftlichen  Erfolg  nach  nicht 
Eigentümer,  sondern  nur  Pfandgliiubiger  oder  Depositar  oder 
Kommodatar  usw.  sein  sollte,  doch  durch  die  mancipatio  formell 
zum  Eigentümer  gemacht  werden  mufste.  Infolgedessen  hatte 
der  Hingebende  immer  nur  ein  persönliches  Rückforderungs- 
recbt  gegen  den  ersten  Empfänger  oder  dessen  Erben  (ein 
blofses  Forderungsrecht),  denn  das  Eigentum  hatte  er  ja  durch 
Manzipation  aufgegeben.  Wie  nun  anstatt  der  mancipatio  zu 
Piandzwecken  spftter  direkt  die  bloAe  Bestellung  eines  Pfand- 
rechts als  gültig  anerkannt  ward,  so  ward  auch  die  blofse 


>  Mitteis,  B«iii.  Frivatr.,  Bd.  1,  S.  961.  268.  W.  Stintslng,  Beitr. 
snr  xOm.  Bechtagesch.,  &  liE  Die  Verpfliehtoiig  ans  dem  fbimloeeii  matovm 

konnte  vielleicht  xunächet  nur  unter  dem  Geeiehtepnnkt  der  tmgeredit- 
fertigten  Bereicherung  des  Gegners  geltend  gemacht  werden  (legis  actia  per 

cfmdiotionein);  erst  allmählich  ward  das  mutuum  als  rechtsgeschäftlich 
verpflichtender  Vorgang  (pecunia  credita)  aufgefafst,  Stintziag  S.  11,  vgl, 
oben  S.  ^4  Anm.  7. 
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Hingabe  (ohne  Manzipation,  also  ohne  Eigentumsübertragung) 
fQr  genQgend  gehalten,  um  ein  Forderungsrecht  auf  Rückgabe 
^des  Kommodats,  des  Depositums)  zu  erzeugen.  An  Stelle  der 
mancipatio  fidueiae  causa  traten  die  n^enannten"  Realkontrakte 
^ommodat,  depositum,  pignus),  welche  alle  ihr  orsprüng- 
■lichfis  Wesen  darin  beibehalten  haben,  daib  sie  bonae  fidei 
negotia  sind. 

Neium  und  mancipatio  fidnciae  causa  waren  der  Urquell  der 
Realkontrakte.  Neben  denselben  ward  die  (aus  der  Proie(b> 
bflrgschaft  hervorgegangene,  oben  S.  71)  sponsio  im  Reehts- 
Terkehr  flblieh.  Da  sie  dureh  blolk  verbale  Handlung  (Frage- 

und  Autworthandlung:  spondesne?  spondeo)  zustande  kam, 
trat  sie  den  Kealkontrakten  als  der  Verbalkontrakt  des 
römischen  Hechts  (stipulatio)  gegenüber. 

Der  Literalkontrakt  ist,  offensichtlich  im  Anschlufs  an 
das  Darlehn,  verhältuismäfsig  früh  ausgebildet  worden.  Die  Ein- 
tragung in  (las  Hausbuch ,  dafs  dem  Gegner  eine  Summe  aus- 
gezahlt sei  (expensilatio),  ursprünglich  nur  dem  Beweise  dienend, 
ward  zu  einem  selbständig  wirksamen  Verptiichtungsgrund.  Wie 
mutuum  und  stipulatio,  so  erzeugt  auch  die  expensilatio  eine 
•obligatio  stricti  juris:  das  Darlehn  (nexum)  und  das  GelUbde 
{sponsio)  erscheinen  als  der  Urquell  der  stricti  juris  negotia,  wie 
•die  fiducia  als  der  Ursprung  der  booae  fidei  negotia. 

Das  Aufkommender  sogenannten  Konsensualkontrakte, 
4.  h.  der  Ausnahmsftlle,  wo  der  blofse  Konsens  zur  Verpflichtung 
genagt,  hängt  mit  dem  siegreichen  Vordringen  des  jus  gentium 
zusammen  (oben  S.  76  ff.).  Das  formlose  Rechtsgeschäft  fing 
naturgemäß  zuerst  auf  dem  Gebiet  des  Obligationenrechts  an, 
•die  ihm  einwohnende  Naturkraft  geltend  zu  maclien.  Schon 
geraume  Zeit  vor  Ende  der  Republik  war  für  die  wichtigsten 
Geschäfte  des  alltäglichen  Verkehrs,  Kauf,  Miete,  Sozietät,  ihre 
Gültigkeit  ohne  Rücksicht  auf  die  Form  zum  Durchbruch  ge- 
kommen (vgl.  oben  S.  87). 

Nach  heutigem  Recht  kann  grundsätzlich  jede  Schuldver- 
pflichtung durch  bloi'sen  formlosen  Konsens  in  gültiger  und  klag- 
barer Weise  begründet  werden.  Das  Prinxip  der  Konsensual- 
kontrakte hat  den  Sieg  Uber  den  Formalismus  der  alten  Zeit 
davongetragen. 
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§  79. 
Bealkontrakte. 

Realkontrakte  sind  diejenigen  Kontrakte,  welehe  auf  Grund 
einer  VermOgensliingabe  (res)  klaglMtr  sind  (vgl.  §  78). 

Naeh  römischem  Beeilt  gibt  es  zwei  Arten  von  Realkontrakten : 
sogenannte  benannte  (Noroinatrealkontrakte)  nnd  nnbenannte 
(Innominatrealkontrakte).  Die  benannten  Realkontrakte  sind  Ver^ 
träge  anf  Rückgabe,  die  unbenannten  sind  Verträge  auf 
Gegengabe  (eine  andersartige  Gegenleistung). 

I.  Benannte  Uealkoutrakte  sind: 

a.  Das  miituum  f  Darlehn).  Es  kommt  zustande  durch 
Übertragung  einer  Quantität  von  vertretbaren  Rachen 
(oben  8.357)  zu  K  igen  tum,  unter  der  Verptiichtung  des  Em- 
pfängers, die  gleiche  Quantität  gleicher  Qualität  (tautUDdem 
ejusdem  generis)  zurückzuzahlen. 

Voraussetzung  des  Darlehns  ist  grundsätzlich,  dal's  der 
Darlehnsgeber  durch  das  Darlehnsgeseh&ft  (dando)  den  Em- 
pfänger zum  Eigentümer  macht,  dafs  ex  meo  tuum  fit  (1.  2  §  2 
D.  12, 1).  Werden  fremde  Münzen  gegeben,  so  dafs  erst  nach- 
folgende eonsumptio  durcb  Verwendung  (Ausgeben)  oder  Ver- 
mischung (oben  8.  356)  dem  EmpfUiger  den  Darlebnswert  ver- 
schafft, so  entsteht  kein  Darlebnsanspntch,  sondern  nur  ein 
Bereiehemngsanspruch  (condictio  sine  causa,  sogenannte  con- 
dictio de  bene  depensis,  vgl.  unten  §  83  I  a).  Doch  ward  von 
den  römischen  Juristen  anerkannt,  daft  das  dare  durch  ander- 
weitige rechtsgese h äftliche  Wertzuwendung  ersetzt  werde: 
so  wenn  auf  Anweisung  des  Darlehnsgebers  ein  anderer  (z.  B. 
ein  Schuldner  des  Darleihers)  dem  Empfänger  die  Summe  aus- 
zahlt, oder  wenn  vereinbart  wird,  dafs  der  Schuldner  das  aus 
anderem  Rechtsgrunde  (z.  B.  Kauf  oder  Auftrag)  Geschuldete 
fortan  als  Darlehn  schulden  soll,  vgl.  1.  15  D.  12,  1  (den  älteren, 
engeren  Standpunkt  vertritt  noch  1.  34  pr.  D.  17,  1.);  B.G.B. 
§  607,  2.  Dem  letzteren  Fall  verwandt  ist  der  sogenannte 
contractus  mohatrae  (das  Wort  ist  arabischen  Ursprungs): 
dem  Darlehn sempftnger  wird  eine  Sache  zum  Verkauf  gegeben 
mit  der  Vereinbarung,  dafs  er  den  firlOs  als  Darlehn  be- 
halten soll 
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Den  Beweis  der  Hingabe  des  Darlehns  hat  der  Gläubiger 
zu  fahren.  Eine  schriftliche  Empfangsbescheinigung  des  Darlehns- 
Bchuldners  erlangt  nach  spfttkaiserlichem  Recht  Beweiskraft 
«rst  nach  Ablauf  einer  gewissen  (nach  justinianischem  Recht 
zweijährigen)  Frist.  Bis  zum  Ahlanf  der  Frist  kasn  der 
Schuldner  darch  einfachen  Widerspruch  (sogenannte  exceptio  non 
nmneratae  pecnniae)  den  Schuldschein  entkr&ffcen  besw.  durch 
^uerela  non  numeratae  pecuniae  den  Schuldschein  zurOckfordem, 
mit  Rtkcksicht  darauf,  daDi  ganz  gewöhnlich  der  Schuldschein  vw 
Auszahlung  des  Darlehns  hingegeben  wird.  Nach  heutigem  Recht 
ist  die  Beweiskraft  eines  Schuldscheins  an  den  Ablauf  einer  Zeit- 
frist nicht  gebunden  (Einführungsgesetz  zur  Z.P.O.  §  17). 

Das  Darlehn  ist  ein  stricti  juris  negotium,  die 
Darlehnsklage  die  condictio  certi.  Der  Schuldner  wird  durch 
'das  Darlehn  nur  genau  zur  Rückgabe  des  empfangenen  Kapitals, 
nicht  zu  mehr  oder  weniger,  insbesondere  nicht  zur  Leistung  von 
Zinsen  verpHichtet.  Er  schuldet  (anders  als  heute)  weder  Verzugs- 
Zinsen  (falls  der  Schuldner  trotz  Mahnung  des  Gläubigers  nicht 
rechtzeitig  zahlt)  noch  yereinharte  Zinsen.  Soll  der  Darlehns- 
schuldner  auch  Zinsen  schuldig  werden,  so  muA  aufser  dem 
Darlehnskontrakt  noch  ein  zweiter  Kontrakt,  nftmlieh  ein  Verbal  - 
kontrakt  (die  Zinsstipulation,  unten  S.  488),  geschlossen  werden. 
An  diesen  Sätzen  hat  das  römische  Recht  für  das  Gelddarlehmi 
{den  eigentlichen  Erben  des  alten  nexnm)  strenge  festgehalten.  Ffir 
den  Fall,  dai's  sonstige  vertretbare  Sachen  (Getreide,  Wein  u.  dgl.) 
zu  Darlehn  gegeben  waren,  läfst  das  spätere  römische  Recht  die 
Begründung  der  Zinsverbindlichkeit  durch  formlosen  Zinsvertrag 
(nudum  pactum)  zu.  Heute  ist  auch  das  Darlehn  ein  freier 
Kontrakt  (S.  471). 

Das  Gelddarlehn  an  Hauskinder  ward  (unter  Vespasian) 
durch  ein  senatusconsultum  Macedonianum  verboten. 
Der  Prfttor  gab  in  solchem  Fall  gegen  die  Darlehnsklage  die 
exceptio  senatusconsulti  Macedoniani  (vgl.  S.  319).  Anlafs  zu 
dem  Vorgehen  der  Staatsgewalt  gab  der  Haussohn  Maeedo  (daher 
der  Name  des  Senatsbeschlusses) ,  der,  durch  seine  Darlehns* 
gläubiger  bedrängt,  seinen  Vater  umbrachte.  Das  römische 
Hauskind  ist  bis  zu  erlangter  pubertas  durch  seine  beschränkte 
Geschäftsfähigkeit  geschützt  (oben  S.  252).  Bis  zu  erreichter 
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major  aetas  steht  ihm  die  in  integrum  restitutio  zu  (oben  S.  343). 
Nach  eingetretener  Volljährigkeit  (die  römische  patria  potestas 
endigt  nicht  mit  der  Voiyahrigkeit  des  Kindes)  soll  ihm  der  Schnts 
des  Senatsbeschlnssee  gegen  das  Gelddarlehn  zuteil  weiden,  in 
Hinblick  darauf,  dafo  das  Hauskind  eigenes  Aktivvermögen  nicht 
haben  kann  (oben  S.  200).  Das  Sc  findet  keine  Anwendung,  wenn 
das  Darlehn  mit  Willen  des  Vaters  aufgenommen  oder  in  den 
Nutxen  des  Vaters  verwandt  ist,  ebenso  wenn  der  Darlehnsgeber 
minderjährig  ist  0-  H  §  7  D.  4,  4)  oder  entschuldbarer  Weise 
die  Eigenschaft  des  Empfängers  als  Hauskind  nicht  kannte.  Aber 
auch  soweit  das  Sc.  Platz  greift,  bleibt  eine  naturalis  obligatio 
(oben  S.  472) :  nur  der  Zwang  zur  Erfüllung  soll  ausgeschlossen 
sein.  Nach  dem  B.G.B.  §  162(3  gibt  es  keine  volljährigen  Haus- 
kinder mehr;  darum  ist  das  Recht  des  Sc.  heute  verschwunden. 

Mit  der  Zuwendung  (dare)  vertretbarer  Sachen  nmfs  die 
Übereinstimmung  beider  Teile  über  das  Darlehnsgeschäft  sich 
verbinden.  Fehlt  es  an  der  Übereinstimmung  (der  Darlehns- 
empfänger  glaubte  z.  B.  das  Darlehn  von  einem  anderen  als  dem 
wirklichen  Darlehnsgeber  zu  empfangen),  so  kann  nicht  mit 
Darlehnsklage  auf  Radoahlung  der  Darlehnssumme,  sondern  nur 
mit  condictio  sine  causa  auf  Rttckerstattung  der  Bereicherung 
(sogenannte  condictio  luventiana,  vgl.  1.  82  D.  12,  1)  geklagt 
werden  (vgl.  unten  §  88  I). 

Faenus  nauticum  (peeunia  trajeeticia)'  ist  das  aus 
griechischer  Verkehrsttbung  in  das  rOmische  Recht  herüberge- 
noraraene  Seedarlehn,  d.  h.  das  Darlehn  zwecks  überseeischer 
Geschäfte,  bei  welchem  der  Gläubiger  die  Gefahr  des  Seetrans- 
portes bezüglich  des  gegebenen  Geldes  l>ezw.  der  dafür  ange- 
schafften Waaren  übernimmt  (sein  Rückforderungsrecht  ist  vom 
Transporterfolg  abhängig).  Das  Geschäft  ist  ein  gewagtes.  Der 
Darleiher  übernimmt  die  Seegefahr  und  fordert  dafür  in  Form  der 
„Seezinsen"  (usurae  maritimae)  eine  Prämie.  Für  die  Seezinsen 
galt  keine  Zinsgrenze,  weil  der  „Zins"  kein  echter  Zins  (kein 
Entgelt  lediglich  für  die  Kapitalgewährung)  war.  Erst  Justinian 
bestimmte  fUr  die  Seezinsen  den  Höchstbetrag  von  12  Prozent 


^  Vs^fLSieveking,  Dm  Seedar leben  dm  Altertams,  1808.  Kling 
mtUer  in  Paoly-Wiesow»»  BealensyUL  i.  v.  fenns. 
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(1.  26  §  2  C.  4,  82).  Die  Börner  bringen  auch  das  Seedarlehn 
anter  den  Begriff  des  mutuum  (1.  6  D.  22,  2),  liefsen  aber  doeh^ 
wohl  unter  Einflufs  des  griechischen  Beehls,  freiere  Grundsätze 
rar  Anwendung  kommen:  für  das  ZhuYerspreehen  genflgte,  wie 
bei  bonae  fidei  negotia,  ein  formloses  pactum  adjectum  (paetom 
sine  stipulatione,  1. 5  §  1  D.  22, 2).  Mit  dem  Seedarlehn  konnte 
Verpl&ndung,  z.  B.  des  Schiffes,  sieh  verbinden  (vgl.  1.6  dt), 
doch  war  solche  Verpfitndung  weder  wesentlich,  noch  flbte  das 
Schicksal  des  Pfandgegenstandes  irgendwelche  Wirkung  auf  die 
durch  das  Seedarlehn  begi'Ondete  persönliche  Schuld.  Der 
Seedarlehnsgläubiger  trug  nicht  die  Gefahr  des  Pfandes,  sondern 
die  Gefahr  des  Geldes  bezw.  der  Waaren.  Dadurch  unterscheidet 
sich  der  Bodmereivertrag  unseres  heutigen  Seerechts  vom 
römischen  Seedarlehn.  Dem  Bodmereivertrag  (der  auf  mittel- 
alterlich-germanischer Reclitsentwickelung  l>eruht)  ist  die  Ver- 
pfandung (von  Schiff,  Fracht,  Ladung)  wesentlich;  er  erzeugt 
blofs  dingliche  Haftung  (mit  dem  Pfände);  der  Bodmerei- 
gläubiger trftgt  die  Gefahr  des  Pfandobjekts. 

b.  Das  commodatum  (Leih vertrag)  kommt  rastande 
durch  die  Hingabe  einer  Sache  zu  bestimmtem,  unentgelt- 
lichem' Gebrauch  (nicht  zu  Eigentum).  Das  Kommodat  ist  ein 
bonae  fidei  negotium.  Beide  Teile  sind  zu  allem  Yerpilichtet,  was 
die  bona  fides  mit  sich  bringt:  an  erster  Stelle  und  auf  jeden 
Fall  schuldet  dem  Kommodanten  (Verleiher)  der  Kommodatar 
(Entleiher),  nftmlich  die  RQckgabe  der  Sache.  Kommodant  hat 
die  actio  commodati  directa  (vgl.  oben  S.  466).  Nur  unter  Um- 
ständen und  daher  nicht  auf  jeden  Fall  schuldet  dem  Kommodatar 
auch  der  Kommodant,  z.  B.  wenn  Kommodatar  Auslagen  gehabt 
hat,  die  als  durch  den  eingeräumten  Gebrauch  nicht  gedeckt  an- 
zusehen smd.  Kommodatar  hat  die  actio  commodati  contraria, 


^  Der  Vertrag  ülior  entj^eltlicho  C:  nbrauchsgewfthrang  (ich  „leihe" 
S.  B.  ein  Buch  von  der  Leihbibliothek)  bedeutet  einen  Mietvertrag  (Sach- 
miet€).  Der  Mietvertrag!;  ist  Kon aen au a Ikontrakt.  Der  Vermieter  haftet 
für  omnirt  diligentia  (anders  der  Kommodant,  vgl.  den  Text),  was  z.  B.  von 
Bedeutung  wird,  wenn  der  Mieter  durch  die  gemietete  Sache  (etwa  durch 
das  gemietete  Pferd)  geseh&digt  ist.  Kommodant  wSide  nur  haften  (kitfk 
actio  eemmodati  eontnuriaX  wenn  er  bei  VerleOien  einer  ungeeigneten  Saehe 
in  dolo  oder  culpa  lata  war. 


uiyiu^-Cü  Ly  Google 


§  79.  Bealkoatnkte. 


481 


ttberdies  das  ZurüekbelialtiiiigBreeht  wegen  semer  GegenanBprOehe. 
Aach  ist  versehieden,  was  die  bona  fides  von  dem  einen  und  dem 
anderen  fordert.  Der  Kommodatar  ist  an  dem  Kontrakt  interes- 
siert. Er  hat  den  Nutzen  von  dem  Geschäft.  Daher  haftet  der 

ivomniüdatai  ,  auch  ohne  es  versprochen  zu  haben,  für  oinnis  dili- 
gentia (culpa  levis,  vgl.  oben  S.  467).  Der  Komniodant  dagegen 
ist  an  dem  Kontrakt  nicht  interessiert.  Er  hat  nichts  von  dem 
Geschäft.    Daher  haftet  er  nur  für  dolus  und  culpa  lata. 

Das  Kommodat  gibt  die  Sache  zu  einem  (der  Zeit  bezw.  der 
Art  nach)  bestimmten  Gebrauch.  Dadurch  unterscheidet  sich 
im  römischen  Recht  das  conimodatum  vom  precarium  (d.  h.  Ton 
der  GebrauchsüberlassuDg  auf  beliebigen  Widerruf).  Das  pre- 
carium begründete  naeh  klassischem  Recht  kein  Schuldverhältnis : 
es  war  kein  bindender  Vertrag  geschlossen.  Der  Prekarist  hatte 
darum  regelmAfsig  juristischen  (selbstherrlichen)  Besitz,  aber 
dem  precario  dans  gegenober  fehlerhaften  Besitz,  so  daih 
Prekarist  possessorisch  (interdictum  de  precario)  zur  Rück- 
gabe verpflichtet  war.  Vgl.  oben  S.  411.  Dem  heutigen  Recht 
ist  diese  Unterscheidung  unbekannt.  Unser  Leihvertrag  kann 
auch  auf  frei  widerrutiiche  Gebrauchsüberlassung  gehen  (B.G.B. 
§  004,  B).  Immer  ist  heute  der  Empfänger  obligatorisch 
verpflichtet:  er  ist  BesitzmitUer  für  den  Verleiher  und  haftet 
für  omnis  culpa  (nicht  blois  wie  der  Prekarist  für  dolus). 

c.Das  depositum  (Verwahruugs vertrag)  kommt 
zustande  durch  die  Hingabe  einer  beweglichen  Sache  zu  unent- 
geltlicher Aufbewahrung'.  Das  depositum  ist  ein  bonae  fidei 


*  Der  Vertraff  aber  eiitgeltUeheAirfbeiraliniDg(s.B.  bei  dem  Portier 

auf  dem  Bahnhofe)  bedeutet  nach  römischem  Recht  einen  Werkmietvortiag 
(locatio  conductio  operis,  unten  §  S2).  Nach  heutigem  bürgerlichom  Recht 
ist  (MTi  «'iitt^eltlicher  V  c  r  w  al»  r  u  n  gs  vertra^^  mö^j^lich.  Unter  diesen  Gesichts- 
punkt fallt  z.  B,  auch  das  Lag<'rgt'Bchäft  des  Handelsp:e8etzbuch8.  —  Wie 
das  Kommodat  8o  ist  das  deponitum  bei  den  Römern  zunächst  nur  nach 
ju8  honorarium  klagbar  gewesen:  der  Prätor  gab  eine  actio  in  factum 
eonoepta  (Gaj.  IV  §  47).  Dann  sind  die  Kontrakte  vom  IKviheeiit  rezipiert 
(▼1^  oben  S.  87):  nmunehr  gab  ee  eine  actio  in  joa  ooncepCa  auf  quidquid 
dare  &cere  oportet  (nach  Zivilrecht)  ex  fide  bona.  —  Die  ELlage  (actio 
in  factum)  war  zunächst  als  Delikts  klage  gedacht.  Daher  noch  im 
klassischen  Recht  die  infamierende  Wirkung  der  actio  depositi  directa 
(oben  S.  208)  und  im  Fall  des  depoaitum  mi8erabile(d.h.  des  depoaitnm 

So  hm,  iMtUntionwi.   18.  Aufl.  3i 
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negotium.  Beide  Teile  sind  zu  allem  verpflichtet,  was  die  bona 
Ildes  mit  sich  bringt :  an  erster  Stelle  und  auf  jeden  Fall  haftet 
dem  Deponenten  (Hinterlegenden)  der  Depositar  (der  Empfänger 
des  Depositums),  nfimlich  far  die  Rackgabe  der  Sache.  Deponent 
hat  die  actio  depositt  directa.  Die  actio  depositi  directa  ist 
nach  römischem  Recht  privilegiert:  sofern  sie  auf  Rockgabe 
geht,  ist  das  Znrfickbehaltnngsrecht  (z.  B.  wegen  Aaslagen),  so- 
weit sie  auf  Schadensersats  in  Geld  geht,  ist  das  Aufrechnungs- 
recht  (wegen  einer  Gegenforderung)  ausgeschloflsen  (beides  gilt 
nicht  mehr  nach  B.G.B.).  Nur  unter  Umständen  und  daher 
nicht  auf  jeden  Fall  haftet  dem  Depositar  auch  der  Deponent. 
Depositar  hat  die  actio  depositi  contraria,  z.  B.  wenn  er  Aus- 
lagen auf  die  Sache  gemacht  hat.  Auch  hier  ist  verschieden,  was 
die  bona  tides  von  dem  einen  unci  von  dem  anderen  fordert.  Der 
Depositar  ist  au  dem  Koutriikte  u  i  c  h  t  interessiert,  er  hat  nichts 
von  dem  GreschÄft.  Er  haftet  infolgedessen  nur  für  dolus  und 
culpa  lata.  Der  Deponent  dagegen  ist  allerdings  interessiert 
an  dem  Geschäft.  Seinem  Nutzen  dient  das  Depositum.  Darum 
haftet  der  Deponent  dem  Depositar  fQr  omnis  diligentia  (culpa 
levis)  und  fUr  Ersatz  der  Auslagen.  —  Der  Depositar  ist 
Sequester,  wenn  ihm  die  Sache  von  mehreren  xur  Auf- 
bewahrung gegeben  ist,  damit  er  sie  einem,  nämlich  dem- 
jenigen Deponenten  zurflckgebe,  zu  dessen  Gunsten  eine  be- 
stimmte Bedingung  (z.  B.  Sieg  im  Rechtsstreit)  sich  entscheidet, 
1.  6. 17  pr.  D.  16,  3  (der  Sieger  hat  die  seqnestraria  actio  depo- 
siti). Während  Dauer  der  Sequestration  schlielbt  der  Sequester 
alle  Deponenten  von  der  Sache  aus.  Darum  hat  der  Sequester 
nach  römischem  Recht  juristischen  Besitz,  1.  17  §  1  D,  16,  3 
(üben  S.  405  Anm.  2). 

Depositum  irreguläre  ist  die  Hingabe  vertretbarer 
Sachen  zur  Aufliewahrung  zwecks  Rückerstattung  nicht  der- 
selben Stücke  (wie  beim  regelmäfsigen  dcpositum),  sondern  nur 
derselben  Menge  von  derselben  Art.  Das  depositum  reguläre 
(welches,  z.  B.  bei  „verschlossenem  Depot",  auch  für  vertretbare 
Sachen  möglich  ist)  begründet  eine  Stttckschuld,  das  depositum 


bei  dringender  Not,  i.  B.  Fenefsbranat)  die  Venurteiinng  anf  das  dnplnm, 
U 1  §f  1-4  D.  IC,  a. 
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irreguläre  eine  GattungSBchuld  bezw.  eine  Geldschuld  (vgl.  oben 
S.  461).  Das  depositum  reguläre  l&fst  nur  den  Besits  (Detention) 
übergehen,  das  depositom  irreguläre  äueh  das  Eigentum. 
Das  (regelmäßig  yeninsliche)  depositum  irreguläre,  z,  B.  das 
Sparkassengesdiftft,  ist  dem  Darlehn  verwandt,  aber  doch  vom 
Darlehn  zu  unterscheiden.  Es  wird  nleht  gegeben  zwecks  Ge* 
wfthrung  von  Kredit,  sondern  zwecks  Aufbewahrung.  Es  ist 
ein  bouae  tidei  negotium  nach  Art  des  depositum.  Darum  ist 
von  exceptio  Sei  Macedoniani  und  von  exceptio  non  immeratae 
pecnniae  beim  depositum  irreguläre  keine  Rede.  Bei  Erfüllungs- 
verzug werden  Verzugszinsen  geschuldet  (überhaupt  das  Verzugs- 
interesse) und  zur  Begründung  vertragsmilfsiger  Zinsptlicht  genügt 
formlose  Vereinbarung  bei  der  Hingabe^.  Auch  heute  ist  das 
depositum  irreguläre  kein  Darlehen,  obgleich  es  grundsätzlich 
unter  dem  Recht  yom  Darlehen  steht,  B.G.B.  §  700. 

d.  Daspignus  (Faustpfandkontrakt)  kommt  zustande 
durch  Hingabe  einer  Sache  zu  Faustpfand.  Der  Glaubiger  erwirbt 
AU  der  Sache  das  dingliche  Pfandrecht:  insofern  ist  fr  ah  er 
<§  72)  Yon  dem  pignus  die  Rede  gewesen.  Aber  aufserdem  er- 
wirbt der  Schuldner  (der  Verpf&nder)  durch  Hingabe  der  Sache 
ein  persönliches  Forderungsrecht  gegen  den  Empfänger,  nämlich 
auf  Rückgabe.  Insofern  handelt  es  sich  um  einen  Pfandko  n  trakt , 
und  in  diesem  Sinne  ist  hier  von  dem  pi^mus  die  liede.  Auch 
das  [»ignus  ist  ein  boiiao  tidei  negotium.  Es  verpflichtet  bei  dt* 
Teile  zu  allem,  was  die  bona  fides  mit  sich  bringt.  An  erster 
Stelle  schuldet  dem  Pfandgeber  der  Pfandempfanger  (der 
Gläubiger),  nämlich  die  Rückgabe  der  Sache,  sobald  die  Pfand- 
schuld getilgt  ist,  bezw.  die  Rückgabe  des  erlösten  Überschusses 
(hyperocha,  oben  S.  442);  der  Pfandgeber  (der  Schuldner)  hat 
die  actio  pignoraticia  directa.  Kur  unter  Umstftnden  haftet 
dem  Pfandempftnger  auch  der  Ffandgeber  (z.  B.  fOr  Ersatz  von 
Auslagen);  der  Pfandempfibiger  hat  die  actio  pignoraticia  con- 
traria. Er  hat  auch  das  Zurttckbehaltungsrecht:  nicht  blofö 
wegen  seines  Gegenanspruchs  aus  dem  Pfandkontrakt,  sondern 
auch  wegen  anderweitiger  Forderungen  gegen  denselben  Schuldner 
(pignus  Gordianum,  oben  S.  441).  Am  Pfandkoutrakt  sind  beide 


*  VgL  Mitte  18  in  der  Zeitschr.  d.  Sav.-iStift.,  Bd.  19,  8.  209  ff. 
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Teile  interessiert;  der  eine  hat  den  Kredit,  der  andere  die 
Sicherheit.  Deshalb  haften  beide  Teile  für  omnis  diligentia,  — 
Ist  das  Pfand  blofses  Vertragspfand  (Hypothek),  so  finden  die 
Rechtss&tce  vom  Faustpfandkontrakt  entsprechende  Anwendung, 
sobald  der  Pfandglftubiger  durch  actio  in  rem  hypothecaria  sieh 
den  Besite  der  Pfandsache  verschalft  hat. 

II.  Aufser  den  vorhin  aufgeführten  Realkonktrakten  sind 
späterhin  noch  die  sogenannten  unbenannten  Realkon- 
trakte  klagbar  geworden.  Es  fand  nämlich  der  Grundsatz 
Anwendung,  dal's  überall,  wo  Leistung  gegen  Gegenleistung 
vereinbart  war,  die  Gegenleistung  in  dem  Augenblick  klagbar 
werden  solle,  wo  der  andere  Teil  seine  Leistung  bereits  gemacht 
liatto.  Dann  ward  also  geklagt  nicht  auf  Grund  des  Konsenses 
als  solchen ,  sondern  auf  Grund  der  Tatsache ,  dafs  zu  dem 
Konsens  eiue  Vermögenshingabe,  eine  Leistung  (res)  hinzu- 
getreten war,  also  auf  Grund  eines  Realkontrakts.  Weil  aber 
Leistung  und  Gegeuleisturig  der  yerschiedenston  Art  sein  konnte, 
entwickelte  sich  kein  fester  Name,  welcher  alle  F&Ue  zusammen- 
gefafst  hfttte.  Daher  sprechen  wir  von  unbenannten  Real- 
kontrakten (InnomiDatrealkontrakten). 

Unter  diesem  Gesichtspunkt  und  in  dieser  Form  ward  der 
Tausch  bei  den  Römern  klagbar*.  Im  Corpus  juris  werden 
(von  den  KompUatoren)  je  nach  der  Art  von  Leistung  und  Gegen- 
leistung vier  Kategorien  unterschieden,  welche  durch  die 
Formeln  ausgedrückt  werden:  do  ut  des,  do  ut  facias,  facio  ut 
des,  facio  ut  lacias.  Die  Kinteiluug  ist  nicht  klassisch:  sie  eot- 
.-tainnit  dem  Schematisierungsbedürfnis  der  byzantinischen  Juris- 
prudenz. Die  Klage  auf  die  Gegenleistung  (auf  Grund  der 
geschehenen  Vorleistung)  heilst:  actio  praescriptis  verbis  (actio 
in  factum  civilis,  vgl.  S.  299  Anm.  1)  ®. 

■  Ein  andeiefl  Beiq>iel  eines  Innominatrealkoatnktes  ist  der  Tr 5de  I  - 
vertrag  (contractas  aeetimatoriua).  Eine  Sache  wird  anm  Verkaufe  hin- 
gegeben unter  Aneetzung  eines  Preises  (rem  aestimatam  vendendam  dare); 
der  EmpfiLnger  ist  verpflichtet,  entweder  die  S.iche  oder  den  ang-esetzten 
Preis  zurückzuleisten :  etwaigen  Mehrerlös  behalt  er.  Im  Zweifel  liegt  eine 
Wahlschuld  vor:  die  Preisleistung  ist  alternativ  in  obligatione.  ho  dafs  der 
Empfänger  die  Gefahr  des  zufälligen  Unterganges  der  ihm  übergebeneu 
Sache  (pericolinn  rei)  trigt,  vgL  oben  S.  462. 

*  Die  innere  Nator  der  benannten  nnd  der  nnbenannten  Bealkontcakte 
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Aber  nicht  blofe  in  den  FRlIen  der  anbenannten  Realkontrakte 
Icann  praescriptis  Terbis  geklagt  werden.  Yielmebr  dient  das 
praeseriptis  mbis  agere  Ikberbaopt  znr  Ergänzung  des 

Systems  der  Kontraktsklagen.  Wenn  die  tiberlieferten  (in»  Album 
des  Piiitors  bereits  proponierten)  Klagformulare  nicht  autereicbt  u 
und  doch  das  r)aseiu  eines  dare  facere  oportere  ex  bona  tUW 
gewifs  ist,  wird  für  den  Einzelfall  eine  Formel  zurecht  gemacht 
■(].  (3  §  1  C.  2,  4  :  quae  praescrii)tis  verbis  rem  pestam  demonstrat): 
im  Eingang  (praescriptio,  vgl.  S.  325),  nämlich  in  der  demonstratio 
•(S.  307),  wird  die  getroffene  Abrede  nach  Mafsgabe  des  vor- 
liegenden Tatbestandes  („in  factum")  beschrieben,  um  daraus 
den  Beklagten  auf  quidquid  ob  eam  rem  dare  facere  oportet  ex 
bona  fide  (intenüo  juris  civilis)  verurteilen  xu  lassen.  Das  heifst 

ist  eine  durchaus  verschiedene.  Die  benannten  Realkontrakte»  aus  iiexum 
und  fidnci«  hervorpejranfren ,  beruhen  >inf  der  Hinpnbe  mit  Vorbehalt  lior 
Rückgabe.   Die  ßesc  hrünkuiig  der  Hiugabc  (nur  zu  Darlehen,  Komniodat 
usw.)  verpHiehtet  zur  Rfu'kp^abe.    Es  wird  wirklich  re  kontrahiert:  in  der 
Art  der  Hingabe  (zu  Darlehen  usw.)  ruht  der  Verpflichtungsgrund.  Die 
Verpflichtung  rar  Rftekgabe  ist  keine  Veipfliclitang  aar  Geguugabe, 
sondern  nnr  yorpflichtnng  aar  Innehaltnng  der  Sehranken  der  Hingabe. 
Oiaa  anders  bei  den  nnbenannten  Bealkontmkten.  Diese  bedeuten  die 
Hingabe  zum  Zweck  der  Gegengabe  (Tauschvertrag).  Nicht  in  der  Hin* 
gäbe  (res)  als  solcher  (denn  diese  ist  endgültig,  ohne  Vorbehalt  gemacht: 
das  Gegebene  soll  vertragsmäfffig  niclit  zurückgegeben  werden),  sondern 
in  dem  empfangiMien  V  er  s  y) r   c  h  e  n  der  (iegenleistung  liegt  der  sachliche 
Verptiichtungsgrund.    Die  res  (Hingabe)  als  solche  gibt  hier  weder  über 
den  Grund  noch  über  den  Inhalt  der  empfängerischen  Verptlichtung  Auf- 
schlufs.  Die  anbenannten  BeaUumtrmkte  sind  Vertr&ge  über  den  wechsel- 
seitigen Anstanseh  von  Ldstnngen,  and  deshalb  ihrer  Nator  naeh  als 
Konsensaalkontiakte  yeranlagt  (das  gegens^tigeYerspreehen  bestinunt 
allein  den  Inhalt  des  Vertrags).    Lediglich  die  Enge  des  positiven 
römischen  Zivilrechts,  welches  den  Konsens  nur  ausnahmsweise  als  klagbar 
anerkennt,  hat  die^f  Austausch  Verträge  genötigt,  die  ?\>rm  des  Real- 
kontrakts anzunehmen  (er)*t  auf  (Jrnnd  dor  Vorleistung,  re.s,  kann  »lie  (iegen- 
lei^tung  eingeklagt   werden).     Die  Ijrnaiiiitcn   Healkontrakte  dagegen 
stellen  kraft  ihres  Wesens  als  An  v er  tr au  u  n  g.s  vertrage  (Vertr&ge  auf 
Rückgabe)  die  echten,  geborenen,  unsterblichen  Realkontrakte  dar  (die  res 
«[gibt  den  Grond  und  Inhalt  der  YefpiliehtangX   Sie  sind  darom  noch 
hente  Bealkontrakte  (Bflckgabe  kann  nnr  aof  Gtnnd  der  Hingabe  gefordert 
werden),  während  die  nnbenannten  Bealkontrakte  (Vertrftge  anf  Gegengabe) 
im  heutigen  Recht,  welches  den  Konsens  grundsStslieh  als  klagbar  an- 
•erkennt,  kraft  ihres  Wesens  sa  Konsensoalkontrakten  geworden  sind. 
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))rae8cripti8  verbis  agere,  und  das  ist  also  in  allen  Fällen  möglich^ 
in  denen  das  Dasein  einer  Verpflichtung  zweifellos,  die  jurisüsehe 
Natur  des  xogninde  liegenden  Tatbestandes  (die  Unterordnang 
der  vorliegenden  Yereinbaning  unter  die  Oberlieferten  Vertrags- 
kategorien)  aber  zweifelhaft  ist.  So  in  den  FftUen  der  nnbe- 
nannten  Bealkontrakte:  auf  die  Gegenleistung  muA  praeseriptis 
▼erbis  geklagt  werden,  weil  für  diesen  Kontraktstatbestand  keine 
fertige  Kategorie,  keine  bereits  auRgehidete  formula  (wie  für 
Darlehn,  Depositum.  Kauf  usw.)  da  ist.  Ebenso  aber  auch  in 
all  den  anderen  Fällen,  in  denen  die  fertigen  Kategorien  des 
Hechts  zu  eng  sind  fUr  die  unerschöpfliche  Fülle  des  Rechts- 
lebens^ 

pr.  I.  quil).  mod.  re  contrahitur  obl.  (8,  14):  Re  contrahitar 
obligatio  velati  matui  datione.  Mntui  aatem  obhgatio  in  bis  rebus 
consistit,  quae  pondere,  namero  menBuraT«  constant,  velati  Tino- 
oleo,  fromento,  peconia  aomerata,  aere,  argento,  anro :  quas  res  ant 
numerando,  aat  metiendo,  aat  adpendendo  in  hoc  damns,  at  aoci- 
pientium  fiant,  et  qaaadoqae  nobis  non  eaedem  res,  sed  aliae  Qua- 
dern natnrae  et  qnalitatis  reddantnr.   Unde  etiam  mutnom  appeU 

"  Beispiolo  für  diese  weitoro  Anwondung  des  praeseriptis  verbif»  agere 
siiid:  eine  Saclio  ist  zur  Absehätzung  (1.  1  5^  2  D.  19,  5)  oder  zum  Besehen 
(1.  23  eod.)  übergeben  worden;  der  Fall  pafsit  weder  unter  das  Depositum 
(nicht  zur  Aufbewahruug)  nucb  unter  das  Komiuodat  (nicht  zum  Gebrauch); 
danmi  nrnft  pnaiaiptit  veibis  geklagt  weideii.  Oder;  iat  sweifelhafi,  ob- 
Miete  vorliegt  (L  2S  D.  10,  9)  beiw.  ob  Saebmiete  oder  WeEfcmiete  (L  1 
§  1  D.  19,  5)»  80  ist  inraeMfiptis  verbis  aa  Uagen.  Ebenso  tritt  du  prae- 
seriptis verbis  agere  ein,  wenn  der  Schenkgeber  eine  zu  seinen  (<nnsteii 
beredete  Auflage  (der  Beschenkte  sollte  ihn  z.  B.  alimentieren) ,  oder  der- 
jenige, der  iiuf  Grund  eines  Vergleiches  bereits  leistete,  die  Gegenleistung 
d<'8  anderen  einklagen  will  u.  s.  f.  Vgl.  auch  den  Trödelvertrag,  oben 
Anin.  5.  —  Uber  die  actio  praeseriptis  verbis  Pernice,  Labeo,  Bd.  3^ 
8.  88  ff.  und  in  der  ZeiUchr.  d.  Sav.-Stiftung,  Bd.  9,  S.  246  ff.;  Graden- 
wits,  InterpoktioneB  in  den  PanddEten  (1887)  8.  182 ff.,  dasn  Lenel  in 
der  Zettsehr.  d.  Sav.-Stift.,  Bd.  9,  8.  181.  Gradenwits  hat  den  Nach- 
weis erbraeht,  dafii  die  „aetio"  praeseriptis  verbis  erat  der  byaentiniwehep 
Jurisprudenz  ihren  Ursprung  \  erdankt  und  von  den  Kompilatoren  durdk 
Interpolation  in  das  Corpus  juris  gebracht  ist.  Die  klassischen  rttmischen 
.luristen  kennen  keine  „actio"  praeseriptis  verbis  (das  Wesen  dieser  Fälle 
int  ja  gerade,  dafs  keine  bereits  fertige,  individuelle  Klage  zuständig  ist), 
sondern  nur  ein  praeseriptis  verbis  „agere",  d.  h.  eine  allgemeine  Klag- 
form, die  in  den  verschiedensten  Fällen  möglich  ist. 
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latnm  Bit,  qnia  IIa  a  me  tibi  datnr,  vt  ex  mao  tnmn  fiat.  Ex  eo 
contiaeta  nasdtar  aetio,  qoae  Yocatnr  condietio. 

§  2  eod.:  Item  ia,  cni  res  aliqna  ntenda  datiir,  id  est  com- 
modatnr,  re  obligatnr  et  tenetur  commodati  actione.  Sed  is  ab  eo, 
qni  matmuii  accepit,  longe  distat.  Namqne  non  ita  res  dator,  nt 
ejus  fiat;  et  ob  id  de  ea  re  ipsa  restitaenda  tenetnr.  Et  is  qni- 
deni,  qui  mntünm  accepit,  si  quoH4)et  fortuito  casQ  qnod  accepit 
amiserit,  veluti  incendio.  ruina,  naufragio,  aut  latronum  hostiumve 
incursu:  nihilo  minus  obligatus  permanet.  At  is,  qui  utendum  ac- 
cepit, sane  quidem  exactam  diligentiam  custodiendae  rei  praestare 
jubetur,  nec  snfticit  ei,  tantam  diligentiam  adhibuisse,  qnantam  suis 
rebus  adhibere  solitus  est  .  •  .  Commodata  autem  res  tunc  proprio 
intellegitar,  si,  nolla  mercede  accepta  vel  constitata,  res  tibi  atenda 
data  est.  AUoqiriii,  mercede  interreniente,  loeatns  tibi  nsos  rei 
videtar.  Gratoitom  enim  debet  esse  commodatnm. 

L.  5  pr.  D.  de  praescr.  Torb.  (19,  ft)  (Paülob):  Naturalis 
mens  fiUns  serrit  tibi  et  tnns  fiUns  mihi.  Convoiit  inter  noa,  nt 
et  tn  menm  mannmitteres ,  et  ego  tanm.  Ego  manomisi,  tn  non 
mannmisisti;  qua  actione  mibi  teneris,  quaesitnm  est.  In  bac 
qnaestione  totins  ob  rem  dati  tractatns  inspici  potest,  qni  in  bis 
competit  speciebus:  aut  enim  do  tibi,  ut  «les,  aut  do,  ut 
facias;  aut  facio,  ut  des;  aut  faciu,  ut  facias. 

§80. 

Der  TerbalkontTAkt. 

Der  römische  Verbalkontrakt  ist  die  S  ti  !>  u  1  a  t  i  o  n  :  das 
ßtipulierte  („erfragte")  Versprechen.  Die  Stipulation  kommt 
verbis,  d.  h.  durch  bestimmte  Wortform  zustand»',  nilmlich 
durch  die  Frage-  und  Antwortform.  Dor  Gläubiger  fragt  den 
Schuldner:  spondesne  mihi  centura  dareV  Der  Schuldner  ant- 
wortet: spondeo.  Diese  Form  der  sponsio  galt  als  eigentümlich 
römisch  (als  juris  civilis)  und  konnte  daher  nur  unter  römischen 
Borgern  gebraucht  werden  K  Statt  spondesne  kann  es  jedoch 
auch  heifsen:  promittisne  oder  ahnlich  (diese  anderen  Formen 
galten  als  jnris  gentium  nnd  konnten  daher  aueh  von  Peregrinen 

*  Uber  don  Urspnu^p  der  sponsio  aus  dem  vadimonium  g.  üben  S.  71. 
Über  die  Wortbodtnitnnp  von  ptipnlari  (erbitteu,  erfragen)  Schlofsinaiiil 
im  Rhein.  Museum  f.  Philologie  Bd.  d9  (1904)     346  fi. 
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gültig  gebraucht  werden).  Nach  Justinianischem  Recht  ist  es 
gleichgültig,  welche  Worte  gebraucht  werden.  Es  genügt  und 
ist  notwendig,  dafs  der  obligatorische  Konsens  durch  Frage 
des  Gläubigers  und  entsprechende  Bejahung  des  Schuidpers  zu 
rechtsförinlichem  Ausdruck  gebracht  werde.  Dann  ist  um  dieser 
Wortform  willen  der  Kontrakt  gültig  und  klagbar:  die  verha 
sind  es,  welclie  den  Schuldner  obiigieren'. 

Mit  diesem  Wesen  der  Stipulation  h&ngt  es  zusammen,  dafs 
die  Stipulation  eine  zweifache  Aufgabe  hat  Sie  dient  1.  der  Be- 
grOndung  einer  Schuld;  2.  der  Verwandlung  einer  Schuld. 

1.  Der  Begründung  einer  Schuld  dient  die  Stipulation, 
insofern  sie  den  formlosen  Schuldvertrag  formalisiert.  Der  form- 
lose Schuldvertrag  ist  nach  römischem  Kontraktsrecht  (oben 
S.  474)  als  solcher  klaglos.  Der  obligatorische  Konsens  wird 
klagbar,  sobald  er  in  die  Form  der  Stipulation  gekleidet  ist. 
Durch  das  Mittel  der  Stipulation  kann  jeder  Schuldvertrag  zum 
Range  eines  Kontrakts  erhoben  werden.  Beispiele  dieser  Ait 
sind  die  Zinsstipulatiou,  die  Stipulation  eiuer  Konventiouaistrafe, 
die  Bürgschaft. 

1.  Die  Zinsstip ulation.  Zinsen  sind  Kapitalprozente 
als  Gregenwert  für  den  Kapitalgebrauch.  Das  formlose  Zins- 
versprechen des  Darlehnsschuldners  ist  unklagbar  (oben  §  79). 
Soll  bei  £mpfang  eines  Darlehns  ein  gQltiges  Zinsversprechen 
gegeben  werden,  so*  bedarf  es  neben  dem  Realkontrakt  (mutuum) 
eines  zweiten  Kontrakts,  des  Verbalkontrakts  der  Stipulation. 


*  Unter  dem  Eiutiufä  griechisehou  Rechts  int  die  Stipulation  in  der 
späteren  Kaiserseit  tatsfteU^eh  ra  einem  tchriftlichen  Vertrage  ge- 
worden, der  nur  noch  gleichseitige  G-e  gen  wart  beider  Parteien  fordert. 
Nadi  dem  Recht  des  CSorpns  jnris  genflgt  es  in  der  Begel,  dals  eine 

Urkunde  (caatio)  aufgenommen  ist,  welche  ein  Versprechen  in  Stipu- 
lationaform  (Frage-  und  Autwortform,  also  unter  gegenwärtigen  Parteien) 
he? c  h ei  n  i  p t ,  vgl.  »nti'ii  §  81  Anui.  Auch  der  Schuldschein  des 
Corpus  jtiris  int  für  die  Re;jjel  snh  lu'  eautio,  d.  h.  als  schriftliche  Stipu- 
hition  unter  Angabe  des  Schnldf^rundert  (cautio  disereta)  zu  denken  (vgl. 
z.  B.  l.  40  D.  12,  1),  so  dafs  die  exceptio  non  numeratae  pecuniae  des  spät- 
kaiserlichen  Rechts  (oben  8. 478)  nicht  als  bloÜM  Beweiseinrede  (gegen  die 
Beweiskiafk  des  im  Schnldschein  enthaltenen  Entpfirngsbekenntnlsses), 
8ond*-ni  zugleich  als  Einwand  gegen  die  Verbindlichkeit  des  im  Darlehns- 
Schuldschein  enthaltenen  StipnlationsverBprechens  erscheint 
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DerGl&ubiger  fragt  den  Schuldner  :  zahlst  du  mir  monatlich  so 
und  so  viel  Zins?  Der  Schuldoer  bejaht  die  Frage.  Dann  ist 
der  Schuldner  zwar  nicht  re  (denn  aus  dem  Darlehnskontrakt 
kann  er  keine  Zinsen  schuldig  werden),  aber  verbis  zur  Zahlung 
^r  Zinsen  klagbar  obligiert  Seit  Ende  der  Republik  (etwa 
seit  Sulla)  ward  es,  in  Anachlufe  an  griechischen  Verkehrs- 
hrauch,  auch  bei  den  ROmem  Qblieh,  den  Zins  monatlich  zu 
zahlen  und  zu  berechnen.  So  sind  centesimae  usurae  (l®/o 
monatlich)  jährlich;  semisBes  usurae  (Vi^/o  monatlich) 
6°/o  jährlich;  trientes  usurae  (Vs^/o  monatlich)  4*/o  jährlich; 
besscs  usurae  {*/a®'o  monatlich)  S^!q  jährlich.  Die  Zinsstipulation 
darf  ein  gewisses  Mafs  nicht  überschreiten.  Die  römische  Wucher- 
gesetzgehung  erscheint  in  der  Foiin  der  Zinsf^esetzgehnng,  d.  h. 
der  Bestimmuog  eines  Höchstpreises  für  den  Kapitalgt'brauch. 
Die  zwölf  Tafeln  hatten  als  Maxinmni  das  faenus  unciarium  an- 
gesetzt: Vi  3  des  Kapitals  jährlich  also  8^'8**  o  für  das  damals 
gültige  Jahr  von  zehn  Monaten  (l()*^/o  für  das  zwölfmonatige 
Jahr).  Um  die  Mitte  des  4.  Jahrhunderts  v.  Chr.  glauhte  die 
plebejische  Bauernschaft .  die  Macht  des  Kapitals  im  Wege  der 
Gesetzgebung  niederbreclien  zu  können :  347  v.  Chr.  ward  der 
gesetzlich  zulftssige  Zinsfußi  auf  die  Hftlfte  herabgesetzt  (faenus 
semundarium);  dann  ward  durch  die  lex  Genucia  (342  y.  Chr.) 
Zinsnehmen  Oberhaupt  verboten  (bei  Strafe).  Als  wenn  das 
möglich  gewesen  w&re!  Das  Gesetz  galt  bis  gegen  Ende  der 
Republik,  aber  natfirlich  nur  in  der  Theorie.  Als  89  Chr.  der 
Prätor  der  Wucherstraf  klage  bedrängter  Zinssehuldner  Raum  gab, 
ward  er  von  den  Gläubigern  auf  offenem  Markt  erschlagen.  Ein 
Senat sbeschlurs  von  öi  v.  Chr.  hat  dann  Zinsen  bis  zu  ci^ntesiniao 
usurae  (12"u)  gestattet.  Dabei  ist  es  während  der  l^aiserzeit 
geblieben,  bis  Justinian,  dem  inzwischen  gesunkenen  Geldwert 
entsprechend,  den  Höchstbetrag  für  die  Regel  auf  seniisses  usurae, 
also  i^^  o,  eruiRlsigte;  KaufltMiten  wurden  8  %  zugelassen  ^.  Von 
Zinsen  können  nicht  wieder  Zinsen  geschuldet  werden  (Verbot 
des  Anatozismus).  Soweit  die  Zinsstipulation  das  Ziusmal's 
aberschreitet,  ist  sie  nach  justinianischem  Recht  nichtig.  Rttck- 


•  Ober  das  Geechiehtlicbe  vgL  Billeter,  Geieh.  d.  ZinsftifiMS  in 
Altertum,  1896.  KHngmttller  bei  Piinly-WiNOwa     v.  fern». 
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stftndige  Zinsen  kdnnen  nur  bis  mm  Betrage  der  Hauptsehold 
(also  nicht  ultra  alternm  tantam)  eingeklagt  werden^. 

2.  Die  Stipulation  einer  Konventionalstrafe  (Be- 
redung einer  Vertragsstrafe  für  den  Fall  der  Nichterftkllung  oder 

der  uiclit  ordiiuugsmäfsigen  Erfüllung  einer  von  den  Parteien 
gewollten  Verbindlichkeit)  war  im  römischen  Rechtsleben  von 
grofser  praktischer  Bedeutung.  Sie  trat  Oberall  da  ein ,  wo 
eine  direkte  Berechtigung  von  Zivilrechts  wegen  nicht  begründet 
werden  konnte  und  doch  das  Bedürfnis  nach  einer  rechtlich  sicher- 
gestellten Befugnis  vorlag  (vgl.  z.  B.  S.  42()).    B.G.B.  §§  339  ff. 

3,  Die  Bürgschaft  (fidejussio)  ist  der  Kontrakt,  durch 
welchen  man  sich  verpflichtet,  mit  der  eignen  Persönlichkeit 
(dem  eignen  Kredit)  in  eine  fremde  Verbindlichkeit  als  Neben- 
Schuldner  mit  einzutreten  ^  Auch  hier  wftre  ein  formloses  Ver- 

*  Die  Kirche  des  Mittelalters  erklärte  jedes  Zinsnehmeii  für  Wucher: 
aber  das  gemeiue  Kecht  liefs  das  kannuischr  Ziiis\ crldit  bei  seite  und 
gestattete  5%.  Die  (iesetzgebung  des  neuen  deutschen  Reichr»  hat  die 
H5be  der  Vertragsziusen  frcigegebeu.  Die  WuchergeBetzgebung  erscheint 
nicht  mehr  in  der  Form  der  Zinageeetigebnng  (Preiefeetoelsang  iet  nieht 
Sache  des  Oetetigehem).  Der  Tiifbeetend  des  Waehera  besteht  nieht  mehr 
in  der  Übenchrmtnng  einer  gewiacen  Ziugreose*  Murfem  in  der  An*- 
beatung  der  Notlage,  des  Leichtsinns,  der  Una&hrenheit  des  anderen 
(relativer  Wucherbegriff)  sei  es  durch  ein  Geldgescbäft,  sei  es  durch  ein 
sonstiges  Oesch&ft:  das  wucherische  Geschäft  ist  nichtig  (B.G.B,     lli*^.  2i 

"  Ursprünglich  ist  der  Bürge  der  allein  in  Anspruch  zu  nehmende 
(so  auch  in  dem  bekannten  Gedieht  von  Schiller).  Der  Bürge  haftet  n  n  - 
statt  des  Uauptverptiichteten.  Die  älteste  Bürgschaft  ist  GeiacUch:iit 
(er  liallet  mit  sein«»  Iicibe  fBr  den  anderen).  FQr  diese  Urform  der  Bürg- 
schaft ist  die  sponsio  anigekonunen  and  mit  ihr  die  rOmische  Stipnlntioa 
(oben  8.  71>  Indem  der  Hauptreipflichtete  sodann  sieh  selber  als  Bflrgen 
einsetzt,  wird  er  in  eiguer  Person  Sponsor  nnd  mit  ihm  vertiflicbtet  sieh 
jetzt  der  Sponsionsbürge  (sponsor  im  engeren  Sinn).  ZonAehst  wmhr> 
scheinlich  als  correus,  also  in  einer  einzigen  korrealen  sponsio  (oben 
S.  4Ö4),  vgl.  Mitteis  in  der  Fest.mhrift  für  Bckker  1907,  S.  119.  12Ö. 
Darum  kann  noch  nacli  klasHischcm  Recht  ein  Sponsionsbürge  nur  bestellt 
werden,  wenn  auch  der  Uaupt verpflichtete  Sponsor  (Stipulationsschaidner) 
ist,  III  §  119,  obgleich  sdion  in  repnblikaniseher  Zeit  der  ^ponsioM 
bftrge  nicht  mehr  als  correns,  sondern  durch  besondere  sponsio  ab  blsifcer 
Nebenschnldner  sich  veipfliditet  (idem  tn  qnoqne  dare  spondes?)L  Die 
sponsio  war  Joris  civilis.  Der  spotiMur  mulHte  als«»  ein  römischer  BAriger 
sein.  Darum  wanl  für  peregrinische  Bürgen  die  Parallelform  der  fide- 
promissio  ausgebildet,  welche  augepscheinlidi  dieselbe  Entwiekelung  dvreh- 
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sprechen  dieser  Art  Daeb  Zivilrecht  ungültig  gewesen.  Man  ge- 
brauchte daher  die  Form  der  Stipulatio:  eentum,  quae  Titiu» 

mihi  (lebet,  eadem  tide  tua  esse  jubes?  Fide  mea  esse  jubeo. 
Durch  solche  fidejussio  wird  der  Btir^re  als  Nebenschuldner  mit 
dem  Hau])tschiildner  verpHichtet  (vgl.  oben  S.  460).  Während 
der  Bürge  ursprünglich  der  allein  Verhaftete,  dann  ein  korreal 
(selbständig)  Mitverhafteter  war  (Anni.  5),  ist  der  tidejussor 
unserer  Quellen  nur  noch  ein  neben  schuldnerisch  (akzessorisch) 
Verhafteter.  Die  Schuld  des  tidejussor  ist  von  dem  Dasein  der  • 
Hauptschuld  abbAogig.  Der  Fidejussionsbflrge  haftet  fQr  alle» 
(idem)^  was  yom  Hanptscbuldner  gefordert  werden  kann:  andi 
ftüt  Erweiterungen  der  Hauptschuld  s.  B.  durch  mora  des  Haupt- 
Bchnldners.  Auf  mehr  haften  kann  er  nicht:  die  fidejussio  in 
duriorem  causam  ist  nichtig  0-  8  §  7  D.  46,  l).  Aber  noch  nach 

gemacht  hat  und  noch  im  klassischen  Recht  als  akzessorisch»'  Bürgen- 
stipnlation  (idem  fidepromittis?)  unter  wesentlich  den  gleiehru  Hechtssätzea 
steht  wie  die  sponsio.  Als  jüngste  Form  der  Bürgschaft  ist  dann  die 
(gleichfalb  dem  jus  gentium  zugehörige)  fidejussio  aufgekommen.  Da» 
klnaiiiche  Beoht  hat  «lle  diei  Bürgschaftofomen  nebeneniaiider:  sponsio^ 
fidepfomiaalo,  fidcifiiMio  (Gi^.  IH  §  115it>.  Dem  Gocpiu  Joris  ist  niur  nodk 
die  jüngste  Form,  die  fidf^jossio  ^dem  fide  tna  esse  jnbes?)  bekennt  Die 
fidCfjnBsio  enthält  formell  keine  sponsio  noch  eine  proroisBio,  sondern  all- 
gemein den  Willen  (jussio),  dafs  auf  den  Kredit  des  Bürgen  hin  dem 
Hauptschuldner  Kredit  geschenkt  werde.  Fidejussio  war  daher  für  jede 
Schuldverbindlichkeit  (auch  z.  B.  für  die  Deliktsschuld)  zulässig,  während 
sponsio  und  fidepromissio  nur  für  die  Schuld  aus  dem  Verbalkontrakt 
(Stipulation)  möglich  waren.  Die  Schuld  des  Sponsor  und  fidepromissor 
war,  da  der  Bürge  urBprflnglteh  mit  seiaaii  Leibe  baftete,  miveretbHeb  lud 
erioeeh  (naeb  der  lex  Fnria  de  apensa)  in  swei  Jabren;  die  Vezpfliebtaiig- 
des  fidqussor  war  dagegen  vererblieb  and  die  Klage  gegen  ibn  eine  actio- 
perpetna.  Dieselbe  lex  Fnria  de  sponsu  (die  jedoch  nur  für  den  Sponsor  nnd 
fidepromissor  in  Italia  acceptns  galt)  bestimmte  ferner,  dafs  unter  mehrereiv 
Mitspoiisoren  und  Mitfidopromissoren  die  Bürgschaftsschuld  ipso  jure  nach 
Köpfen  geteilt  sei,  ohne  KückHicht  auf  die  Zahlungsfähigkeit  der  einzelnen. 
Mitfidejussoreti  hafteten  dagegen  immer  jeder  auf  das  Ganze.  Erst  Hadrian 
gab  Urnen  das  beueficium  divisionis,  und  zwar  nur  ope  exceptionis  (vgL 
8.  4B0)  mid  nur  mit  Biekaiebt  anf  Beiangbaikeit  nnd  ZahlongaAbif^t 
(s.  im  TezIJb  —  Eine  sorgflUtige  Untersncbtmg:  Levy,  Sponsio,  fide> 
promissio,  fidejussio  (1906);  gegen  die  bier  entwickelte  gescbichtliche  Grund- 
anschauung  aber  M  i  1 1  e  i  s  in  der  angeführten  Festschrift  (insbesondere 
ä.  186  Annu  1)»  dessen  Ergebnisse  im  vorigen  wiedergegeben  sind. 


Digitized  by  Google 


492 


Obligfttioneiffecht. 


klassischem  Recht,  ja  noch  nach  dem  Recht  der  Digesten  und 
cles  Kodex  haftet  der  Barge  in  gleicher  Linie  mit  dem  Haapt- 
•schuldner:  der  Gl&ubiger  kann  sich  naeh  seiner  Wahl  sofort  an 
den  Borgen  halten.  Erst  in  Nov.  4  gab  Justinian  dem  Borgen 
das  beneficium  excnsHionis  (aueh  b.  ordinis  genannt),  d.  h.  das 
Recht,  zu  verlangen,  daüb  der  belaugbare  (präsente)  and  zahlnngs- 
iähige  (solvente)  Hauptsehuldner  zuerst  ausgeklagt  werde. 
Mehrere  Mitbürgen  haben  nach  einer  epistola  divi  Hadrian!  die 
exceptio  divisionis,  d.  h.  das  Htcbt,  zu  verlangen,  dafs  der 
Gläubiger  seine  Forderung  auf  die  präsenten  und  solventen 
Bürgen  verteile  (vgl.  oben  S.  450).  Die  Teilungseinrede  bat  das 
B.(i.B.  §  700  beseitigt,  während  die  Einrede  der  Vorausklage 
dem  Bürgen,  falls  er  niciit  „als  JSelbstschuldner"  sich  verbUigt 
hat,  noch  beute  zuständig  ist  (B.G.B.  §§  771—773). 

Hat  der  Bürge  gezahlt,  so  kann  er  vom  Hauptschuldner 
Ersatz  verlangen  (Regrefsrecht  des  BQrgeu)  auf  Gruod  des 
zwischen  ihm  und  dem  Hauptschuldner  bestehenden  Rechtsver- 
hältnisses. Der  im  Auftrag  (auf  Bitte)  des  Hauptsehnldners 
eingetretene  Borge  hat  die  actio  mandati  contraria  (unten  §  82, 4), 
der  ohne  Auftrag  eingetretene  die  actio  negotiorum  gestoram 
-contraria  (unten  §  83,  III).  Ist  aber  der  Bürge  unter  Verzieht 
auf  Ersatz  (douandi  animo)  eingetreten,  so  hat  er  kein  Regreft*- 
recht.  Zur  Geltendmachung  seines  Regrefsrechts  kann  dem 
Bürgen  die  Klage  des  Gliuibigei-s  dienen.  Schon  nach  klassischem 
Recht  bat  der  vom  Gläubiger  verklagte  Bürge  das  benehciuni 
cedvndarum  actionum  (das  er  mittels  exceptio  geltend  macht): 
er  braucht  nur  zu  zahlen,  wenn  d<  r  (iläubijier  ihm  seine 
Forderung  gegen  den  Hauptschuldner  abtritt  (die  Zahlung  des 
Bürgen  wird  dann  nicht  als  eigentliche  Zahlung,  durch  welche 
ja  das  Recht  des  Gl&ubigers  untergehen  würde,  sondern  als 
Kauf  der  Forderung  angesehen).  Nach  B.G.B«  g  774  geht  von 
Rechts  wegen  (es  bedarf  keiner  Zession)  die  Forderung  dee 
•Gl&ubigers  auf  den  zahlenden  Bürgen  Ober  (bei  Volizahlang 
ganz,  bei  Teilzahlung  zum  entsprechenden  Teil).  Die  erworbene 
•Glftubigerforderung  Oberhebt  den  Bürgen  des  Nachweises  seines 
Regrefsrechts  aus  dem  unterliegenden  Verhältnis;  aber  der  auf 
Regrefs  in  Anspruch  genommene  Hauptschuldner  kann  trotzdem 
seine  Einwendungen  aus  diesem  Verhältnis  (dals  z.  B.  der  Bürge 
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animo  donandi  sich  Yerbürgt  habe)  geltend  machen.  Der  Erwerb 
der  Gl&ubigerklage  bedentet  für  den  Bttrgen  nur  eine  Er- 
leichternng  seiner  Klage,  nicht  eine  sachliche  Steigerung  seiner 
Rechte. 

Die  fidejussio  (die  Bfirgschaft  in  Stipulationsform)  ist  das 

echte  Bttrgschaftsgeschaft  des  Corpus  Juris.  Nur  bürgschafts- 
ähnlieh  sind  das  constitutum  debiti  alieiii  und  das 
K  r  e  d  i  t  m  ji  n  d  a  t  ( sogenanntes  maudatuni  qualirtcatum).  Consti- 
tutum debiti  (vgl.  D.  13,  5:  de  pecunia  constituta)  ist  die 
formlose,  vom  Prätor  klagbar  gemaclite  Zusage,  eine  ge- 
schuldete Summe  (nach  justinianischem  Recht :  einen  geschuldeten 
Gegenstand)  zu  leisten,  vgl.  unten  §  84  II.  War  eine  fremde 
Schuld  konstituiert,  so  haftete  der  Konstituent  akzessorisch 
(unter  der  Voraussetzung  des  Daseins  der  fremden  Schuld), 
aber  doch  nicht,  wie  der  fidejussor,  nach  Mafsgabe  des  fremden 
Schuld  g  rund  es  (Veränderungen  der  Hauptschuld  wirken  nicht 
auf  die  Konstitutsschuld),  sondern  lediglich  nach  Mafbgabe  des 
Konstituts:  es  genügte  darum,  daOs  die  Hauptschuld  zurzeit  des 
Abschlusses  des  Konstituts  bestand;  Entkrftftung  der  Haupt- 
schuld durch  Zeitablauf  bezw.  Verjährung  kam  wohl  dem  fide- 
jussor, aber  nicht  dem  Konstituenten  zugute.  Die  Konstituts- 
schuld war  also  nicht,  wie  die  des  Bürgen,  inhaltlich  identisch 
mit  der  Hauptschuld.  Wahrend  die  Fidejussionsschiild  der 
Korrealschuld  verwandt  ist  (oben  S.  459),  steht  die  Konstituts- 
schuld zur  Hauptschuld  nur  im  Verbältnis  unechter  Solidarit&t: 
durch  Leistung  und  nur  durch  Leistung  ward  mit  der  einen 
Schuld  auch  die  andere  erledigt  (oben  S.  452),  vgl.  1. 18  §  S 
l).  13,  5.  Ganz  fthnlich  wirkt  das  Kreditmandat,  d.  h.  der 
Kreditgew&hrungsauitrag:  auf  Gefahr  des  Auftraggebers  soll 
dem  anderen  Kredit  gewährt  (z.  B.  ein  Darlehn  gegeben)  oder 
verlängert  (das  Darlehn  gestundet)  werden:  perieulo  meo  crede. 
Der  Kreditmandant  heifiit  mandator.  Nach  erfolgter  Kreditge- 
währung haftet  er  bürgschaftsähnlieh ,  sofern  der  Kreditgeber 
seinen  Schaden,  den  er  durch  Ausführung  des  Auftrags 
erleidet  (quod  a  Titio  servare  nou  potest)  vermöge  actio  mandati 
contraria  vom  mandator  ersetzt  verlangen  kann:  das  t)eneficiuni 
excussionis  und  das  benehcium  cedeiuiarum  actionum  ist  für  den 
mandator  selbstverständlich;  mehrere  Mandatoren  haben  das 


Digitized  by  Google 


4d4 


ObligfttioiienTeeht. 


beneficium  divisionis.  Aber  der  mandator  haftet  troUdem  nicbt 
nach  nni§iiiikif>iiinJi(  soDdern  nach  Aaftragsreeht  Bis  zur 
Kreditgewährung  ( Anafühnog  te  Auftrags)  kann  er  den  Kredit- 
Auftrag  wie  jeden  anderen  Auftrag  widerrate«  Vor  allem,  aeive 
Schuld  hat  einen  ganz  anderen  Inhalt  als  die  HaapliAhnld:  er 
schuldet  nicht  ErfOllung  der  Darlehnssehuld,  sondern  Sehadeair 
«rsatz.  Zwischen  beiden  Schul  dverhftltnissen  besteht  nur  eis 
wirtechaftlicher  Zusammenhang  (unechte  Solidarität):  durch 
Zahlung  des  mandator  wird  der  Darlehnsschuldner  nicht  ips« 
jure,  sondern  nur  ope  exceptionis  frei  (er  bedarf  der  exceptio 
doli  generalis),  vgl.  1.  28  T).  17,  1.  Konstitut  und  Kreditmandat 
i^ind  nur  von  bürgschaftsähnlicher  \V  i  rk  ung,  wenngleich  sie 
im  justinianischen  Recht  (vgl.  Nov.  4)  als  Nebenformen  der  Bürg- 
schaft behandelt  werden.  Unserem  Recht  ist  das  Konstitut  un- 
bekannt, aber  der  Kreditauftrag  (B.G.B.  §  778)  ist  noch  heute 
zwar  der  BQrgschaft  verwandt,  aber  doch  von  der  Bürgschaft 
zu  unterscheiden:  er  ist  im  Zweifel  bis  aur  Kreditgewährung 
widerruflich  und  bedarf  dann  keiner  Schriftform  (während  das 
Versprechen  des  Bürgen  heute  schrififormbedflrfiig  ist). 

Die  Borgschaft  ist  eine  Art  der  Interzession.  Der  Be- 
griff der  Interzession  ist  dadurch  wichtig,  date  den  Frauen  nicbt 
blof^  die  VerbUrgung,  sondern  Oberhaupt  die  Interzession  durch 
das  senatusconsul  tum  Vellejanum  (4(3  n.  Chr.)  verboten 
worden  ist.  Interzession  ist  Übernahme  einer  Schuldhaftung  in 
fremdem  Interesse.  Schuld  zahl  nng  ist  keine  Interzession 
(fremde  Schuhlen  zahlen  darf  die  Frau).  Die  Interzession  ist 
eine  .,kumulative%  wenn  sie  Haftung  neben  dem  zunächst 
Verpflichteten  begründet  (Bürgschaft  mit  ihren  Nebenformen, 
Verpfändung,  Mitverpliichtung  als  Korrealschuldner).  Sie  ist 
eine  .privative",  wenn  sie  den  zunächst  Verpflichteten  befreit 
(Novationsatipulation,  s.  unten  II).  Sie  ist  sogenannte  interceasio 
tacita,  wenn  die  Verpflichtung  in  fremdem  Interesse  nach  anften 
als  Verpflichtung  in  eignem  Interesse  aultritt  (das  ffir  den 
andern  benötigte  Darlehn  nimmt  die  Frau  formell  als  eignes 
Darlehn  auf).  Gegen  die  Wirkungen  des  IntenEesaionageaehifts 
wird  die  Frau  geschotzt  durch  exceptio  Sd  Vellcyani  (oben 
8.  319);  es  entsteht  fOr  sie,  anders  als  im  Fall  des  Sc.  Macedo- 
nianum  (S.  472),  nicht  einmal  eine  naturalis  obligatio  (1.  40 
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D.  12,  6).  Dem  Gläubiger  wird  im  Fall  privativer  Interzession 
die  Klage  gegen  den  ursprünglich  Verpflichteten  restituiert 
(actio  restitutoria);  im  Fall  der  interoessio  tacita  wird  ihm  eine 
Klage  gegen  den  eigentUdi  Verpflichteten  yerliehen,  .institoiert". 
Tgl.  1.  8  §  14  D.  16^  1  (sogenannte  actio  institutoria).  Das  Sc 
findet  keine  Anwendung,  wenn  die  Frau  für  die  Interzession 
etwas  empfangen  hat,  wenn  sie  die  Interzession  nach  Ahlaof  von 
zwei  Jahren  wiederholt  hat,  wenn  der  Gl&ubiger  (z.  B.  bei  inter- 
cessio  tttdta)  in  entschuldbarer  Unkenntnis  davon  war,  dafs  die 
Frau  interzediere.  Justinian  hat  eine  Formvorschrift  hinzuge- 
fügt (er  verlangt  eine  öffentliche  von  drei  Zeugen  unterschriebene 
Urkunde,  sonst  ist  die  Interzession  ipso  jure  nichtig).  Er  hat 
überdies  durch  Nov.  134  c.  8  (daraus  die  Auth.  Si  qua  niulier 
zu  1.  22  C.  4,  29,  vgl.  oben  S.  21)  die  Interzession  der  Ehefrau 
für  ihren  Mann  schlechtweg  für  nichtig  erklärt.  —  Im  B.G.B, 
ist  das  Recht  des  Sc.  sowie  die  Auth.  Si  qua  mulier  verschwunden: 
die  Frau  heute  ist  wie  gesch&ftsfäbig  so  auch  interzeesionsi&big 
gleich  dem  Mann. 

II.  Der  Verwandlung  (Novation)  einer  Schuld  dient  die 
Stipulation,  wenn  bereits  eine  Schuld  vorliegt,  aber  doch  ein 
Interesse  vorhanden  ist,  durch  Stipulation  die  Schuld  zu  „er- 
neuem**.  Dies  Interesse  kann  in  einem  beabsichtigten  Personen- 
wechsel fOr  die  Schuld,  es  kann  auch  ohne  die  Absicht  eines 
Personenwechsels  gegeben  sein.  In  beiden  F&Uen  spricht  man 
von  t^Kovation",  d.  h.  von  Umbildung  einer  Schuld  in  eine  neue 
Stipulationsschuld. 

1.  Die  Novation  kann  einen  Personenwechsel  herbei- 
führen: es  soll  ein  anderer  Glüubiger  oder  es  soll  ein  anderer 
Schuldner  eintreten.  Jemand  will  z.  B.  für  einen  anderen  zahlen 
und  der  Gläubiger  ist  bereit,  diesen  anderen  als  seinen  Schuldner 
anzunehmen.  Dann  kann  der  Schuldner,  selbst  ohne  dafs  er  es 
weifs,  durch  das  Stipulationsverspreclien  (sogenannte  cxproinissio) 
jenes  Dritten  von  seiner  Schuld  befreit  werden.  Die  Novations- 
stipulatiou  hat  die  Schuld  verwandelt:  an  die  Stelle  der  Darlehns- 
schuld  des  A  ist  jetzt  die  Stipulationsschuld  des  B  getreten. 
Gewöhnlich  wird  der  bisherige  Schuldner  selber  bei  solchem 
Rechtsgeschäft  beteiligt  sein.  £r  wird  etwa  jemanden,  der  seiner- 
seits ihm  schuldig  ist,  anweisen  (delegieren),  dem  Gläubiger  durch 
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Stipniation  zu  verBpieehen  (PBBBiydelegation).  Umgekehrt  kann 
die  Person  des  Gläabigers  wechselo,  also  die  Stipulation  su- 

gunsten  eines  neu  eintretenden  Dritten  lauten.  Dann  ist  immer 

Anweisung  (Delejiation)  seitens  des  bisherigen  Gläubigers  nötig, 
damit  durch  die  neue  Stipulation  die  alte  Schuld  aufgehol)eü 
werde  (Aktivdelegatiou).  Die  Delegation  ist  die  Anweisung 
zu  oiner  Leistung  (sei  es  durch  dare  oder  durch  proniittere  oder 
durch  iiberare)  mit  Personen  wec Ii sel*^;  in  deu  beiden  eben 
besproclienen  Fällen  geht  die  Delegation  auf  proniittere  und 
ist  sie  die  Anweisung  zu  einer  Stipulation  mit  Personen- 
weclisen. 

2.  Aber  auch  ohne  Personenwechsel  kann  die  Nova- 
tioDSstipulation  dem  Interesse  der  Parteien  dienstbar  sein.  Sie 
schafft  anf  alle  Fälle  einen  neuen  zweifellosen  Sehuldgnuid  (wenn 
z.  B.  das  aus  dem  Kauf  Gesehaldete  dureh  Stipniation  ver- 
sprochen wird).  Sie  kann  insbesondere  dazn  gebraucht  werden, 
die  aus  einem  schon  vorhandenen  Schnldgrund  hervorgehende 
Verbindlichkeit  klar  zu  bestimmen. 


*  Die  Leurtung  aa  den  Dritten  boU  so  gellen  md  wixkeii,  «Is  wäre  me 

dem  Deleganten  gemacht  worden,  z.  B.:  die  100.  welche  du  mir  schuldig 
bist,  zahle  dem  X  (Anweisunj;  auf  dare);  oder  di«'  100,  welche  du  mir 
Hchuldi^  bist.  v('rH]»ri{'h  (durch  Stijjuhition)  dem  X  (Auwoisun«;  auf  pro- 
niittere): oder:  /.aide  mir  lou  dadurch,  dafs  du  dem  X  die  Schuld  von  100 
erlässest  (Auweinung  auf  liberaro). 

Die  Delegation  führt  zu  einer  Novation  also  nur,  wenn  sie  1.  auf 
promittere  geht  and  wenn  aie  2.  auf  Sebald  gezogen  ist.  Aach  das  letatei« 
ist  nicht  notwendig  der  FalL  Viehnehr  kann  die  Delegation  aach  aadefe 
Zwecke  haben,  s.  B.  daTs  dem  Deleganten  ein  Darlehn  gegeben  werde  (es 
wird  aaf  Kredit  gezogen)  oder  dafs  ihm  geschenkt  werde.  —  Darch  die 
Anweisung  (Delf^ration)  wirkt  die  Leistung  des  Angewiesenen  (Delegaten) 
rechtlich,  wie  wenn  der  Angewiesene  hu  den  Anweisenden  (Deleganten) 
irni  simIuiiu  der  Anweist  iKh'  an  deu  Anw»'isungsem|)fänger  (Delegatar)  ge- 
leistet hätte.  Also  tatsächlicli  nur  eine  Leiätuug  (des  Delegaten  au 
den  Delegatar:  dare,  promittere  usw.),  aber  rochtlich  awei  Leietanga- 
geachftfte  (z.  B.  xwei  ScholdeiftUungsgeaehifte):  ein  Leiatangsgesehlft 
nach  Mabgabe  des  DeckangaTerh&ltni8Bea(deayerliiltn]aaes  swischen 
dem  Delegaten  und  dem  Deleganten:  der  Delegat  ist  dem  Deleganten 
sehuldi«;  oder  will  ihm  schenken  usw.),  ein  zweites  Leistungsgeeehäfl 
nach  Maf8<i:ahe  des  V  m  1  u  t  a ve  rh  ä  1 1 n  is  s  es  (des  Verhältnisses  zwischen 
Dele;raTiten  und  Delegatar:  Delegant  ist  dem  Delegatar  schuldig  oder  will 
ihm  se henken  usw.). 
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III.  Di(B  stipulatio  ist  ein  dtricti  juris  negotium,  ein  ein- 
seitig obligatorischer  Kontrakt  strengen  Reefats.  Es  wird  genau 
das  Tersprocbene  geschuldet,  nicht  mehr,  nicht  weniger.  Es 

wird  (wenn  es  nicht  ausdrQcklich  zugesagt  war)  keine  diligentia, 
keine  Zahlung  von  Verzugszinsen,  überhaupt  kein  Schadensersatz 
für  irgend  ein  lDtere8se,  sondern  lediglich  und  genau  das  Ver- 
sprochene gesch  ul  det . 

Die  Klage  aus  der  stipulatio  certi  ist  eine  condictio  (eine 
unsubstantiierte ,  d.  h.  den  Klaggrund  verschweigende ,  actio 
stricti  juris,  in  deren  formula  die  Stipulation  als  Klaggrund  also 
überall  nicht  genannt  wird):  die  condictio  oerti,  wenn  das  dare 
einer  certa  pecunia,  die  condictio  triticaria,  wenn  das  dare  einer 
anderen  certa  res  durch  Stipulation  versprochen  war.  Nur  wenn 
die  Stipulation  auf  ein  incertum,  d.  h.  auf  ein  facere  (vgl.  oben 
S. 464)  ging,  entsprang  der  Stipulation  eine  besondere  Sttpu- 
lationsklage,  die  actio  ex  stipulatu  (eine  substantiierte 
actio  stricti  juris),  in  deren  formula  die  Stipulation  als  Grund 
der  Klage  auftrat®. 

•  Di«  eondietio  nennt  in  ihrer  Ibnniila  nnr  das  KUgebegchren 
(certa  pecnnin,  certa  ree),  steht  den  Klaggrund  (ob  ans  Dariehn,  stipn- 
latio  oder  sonst  einem  Bechtsgmnde  geklagt  wirdX  ist. also  nnsnbitantiiert 

(eine  a  b  s  t  r  a  k  t e  Schuldkla^e  auf  ein  cortum,  die  aus  den  verschiedensten 
.Gründen  möglich  ist,  vgl.  oben  S.  274.  'Ml).  In  allen  Fällen,  wo  ein 
rertum  (certa  pecunia  oder  certa  res)  durch  Stipulation  versprochen  war, 
konnte  also  nur  mit  solcher  unBuhstantiierten  Klaj^e  (condictio)  ge- 
klagt werden,  d.  h.  mit  einer  Allerweltsklage,  die  (in  der  formula)  ala 
»Stipulatiouäklage  gar  nicht  erkennbar  war  (möglich  ist  jedoch,  dafs  es  für 
den  Fall  der  Stipulation  einer  certa  pecunia  eine  besondere,  von  der  eon- 
dietio certi  SU  onterseheidende  aetio  eertae  creditae  pecnniae  gab,  der  ein 
Kreditgesehaft  als  Klsggnind  wesentlich  war,  vgl.  oben  8. 274  Anm.  7). 
In  den  Füllen  dagegen,  wo  ein  ineertom  yersprochen  worden  war,  stsnd 
dem  Kläger  die  actio  ex  stipulatu  zu,  eine  substantiierte  Klage,  welche 
in  der  formula  (d»Mnoii?tratio)  die  Stipulation  als  Klaggmnd  nannte 
(quod  A.o«  de  N.«  incertum  stijmlatus  est,  «juidquid  oh  eam  rem  N.""'  A.o 
dare  facere  oportet,  condemna).  --  L.  24  D.  de  reb.  cred.  (12,  I):  Si  quis 
certum  stipulatuß  fuerit,  ex  »tipulatu  actionem  uon  habet,  aed  illa 
oondietida  id  persequi  debet,  per  quam  certom  petitnr.  —  Im  Corpns  juris 
erseheint  eine  condictio  incerti  (die  also  als  abstrakte  Sdiuldklage  auf 
ein  ineertom  an  denken  wire).  Jedenfalls  ist  die  condictio  incerti  erhebUeh 
jfingeren  Urcprungs  als  die  condictio  certi;  vielleicht  ist  sie  erst,  um  des 
Systems  willen  (als  Seitenstück  sn  der  condictio  certi),  von  den  Kompi- 
Böhm,  iMÜtotioMB.  18.  Aufl.  32 
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IV.  Kausale  und  abstrakte  Stipulatioo.  Jedes 
Versprechen  hat  selbstverständlich  einen  wirtschaftlichen  Zweck. 
Dieser  wirtschaftliche  Zweck  ist  Rechtszweck  (causa),  sofeme 
er  die  rechtliche  Beschaffenheit  des  Versprechens  und  damit 
die  Voraassetsaiigen  seiner  Wirksamkeit  bestimmt  Je  nach 
seiner  causa  ist  das  Versprechen  Schnldxahlungsversprechen 
(eine  bereits  bestehende  Schuld,  z.  B.  Darlehnsschuld,  zu  zahlen) 
oder  ZinsTersprecben  oder  Strafversprechen  oder  Bftrgschafts- 
▼ersprechen  oder  Schenkungsversprechen  nsl  Immer  ergeben 
sich  aus  der  causa  gewisse  Voraussetzungen,  Schranken  des 
Versprechens.  Die  Stipulation  ist  eine  kausale  (sogenannte 
cautio  discreta),  wenn  sie  die  causa,  also  die  konkrete  („diskrete", 
d.  h.  individuell  bestimmte)  rechtliche  Art  des  Versprechens  in 
den  Stipulationsworten  zum  Ausdruck  bringt,  wenn  also  die 
Stipulation  z.  B.  sich  als  Schuldzahlungsversprechen  kennzeichnet 
(quidquid  ex  vendito  dare  facere  oportet  oder  quod  te  mihi 
illis  kalendis  dare  oportet,  oder  decem  quae  mihi  Titius  debet, 
dare  spondes?),  ebenso  wenn  sie  auf  Zinsversprechen,  Bürgscbafts- 
versprechen,  Dosbestellungs versprechen  (centum  dotis  nomine 
dare  spondesV)  lautet  usf.  Das  Fordemngsrecht  aus  der  kau- 
salen Stipulation  besteht,  wie  die  verba  ergeben,  nur  nach  Mafis- 
gabe der  causa,  also  nach  Maßgabe  der  konkreten  Beschaffenheit 
des  Versprechens.  Das  stipulierte  Schuldzahlungsversprechen 
wirkt  nur  soweit  eine  Schuld  da  ist,  das  Versprechen  der 
Zinszahlung  nur,  wenn  die  Voraussetzungen  der  Zinsforderung 
erfOllt  sind,  das  Dosbestellungsversprechen  nur  wenn  die  Ehe 
zustande  kommt  usf.  Die  kausale  Stipulation  bedeutet  ein  ab- 
hängiges, durcli  seine  causa,  d.  h.  durch  seine  konkrete  rechtliche 
Beschaff*  nheit  beschriiuktes  V^ersprechen.  Zur  Klagbegrtlndung 
gehört  der  Nachweis  nicht  blofs  der  Stipulationsform,  sondern 
auch  der  aus  der  causa  sich  ergebenden  Voraussetzungen,  z.  B. 


liitoron  des  Corpus  juris  geschaffen  worden,  vgl.  Pornic*',  Labeo,  Bd.  8, 
S.  203  ff.;  Trampodach  in  der  Zeitschrift  d.  Sav.-Stift.,  Bd.  17.  97 ff.; 
Pfliiger,  «'bpndas.  Bd.  18,  S.  75  ff.;  v.  Mayr,  die  condirtiu  (1900)  S.  I>=t0ff. 
und  in  der  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.  Bd.  24,  S.  258  ff.  Bd.  25,  S.  188  ff.  Für 
die  Ansicht,  dafs  die  condictio  incerti  bereits  dem  klassischen  Becht  an- 
gehört, H.  KrAger  in  der  Zeitsohr.  d.  Sav.-Stift.,  Bd.  81,  S.  48Sff.; 
W.  Stintiing,  Beltr.  mir  rSm.  Beehtsgesehiehte  (IMU  8.  90 IT. 
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des  Daseins  und  Inhalts  der  früheren  Schuld.  Mangelt  es  an 
diesen  Voraussetzungen,  so  ist  der  Stipulaüonsseliuldner  ipso 
jure  frei. 

Anders  bei  der  abstrakten  Stipulation.  Die  Stipulation  ist 
abstrakt  (sogenannte  eantio  indiscreta),  wenn  sie  den  Rechts- 
zweck  des  Versprechens  nicht  angibt,  wenn  also  die  verba 
nur  das  Versprechen  (centum  dare,  hominem  Stichum  dare), 
nicht  auch  die  konkrete  rechtliche  Beschaffsnheit  des  Ver- 
sprechmis  (die  causa)  Terlautbaren.  Die  abstrakte  Stipulation 
enthalt  ein  reines,  von  seiner  konkreten  rechtlichen  Beschaffenheit 
befreites  Versprechen,  d.  h.  ein  Versprechen,  welches  selb- 
ständig, unbeschränkt  durch  seine  konkrete  rechtliche  Art 
(die  causa),  eine  Scluild  begründen  soll.  Hier  gehört  zur  Klag- 
begründung nur  der  Nachweis  der  Stipulation.  Der  Schuldner 
ist  schlechtweg  verptiichtot.  Die  abstrakte  Stipulation  verschafft 
deuj  Gläubiger  (ähnlich  wie  heute  der  Weclisel)  allein  durch  die 
verba  ein  fertiges  Forderungsrecht  und  damit  eine  gegen- 
wärtige Bereicherung:,  ebenso  wie  die  Zahlung ^  Liegt  ein 
Mangel  in  den  durch  die  konkrete  causa  gegebenen  Voraus- 
setzungen vor,  so  dafs  mit  Racksicht  auf  die  unterliegende 
rechtliche  Beschaffenheit  des  Versprechens  die  Bereicherung  des 
Gläubigers  als  ungerechtfertigt  erscheint,  so  ist  doch  die  ab- 
strakte Stipulation  verbindlich.  Nur  dafii  dem  promissor  in 
solchem  Fall  eine  condictio  (z.  B.  die  condictio  indebiti)  auf 
R0cklei8tung  der  ungerechtfertigten  Bereicherung  zuständig  ist 
(vgl.  unten  §  83  I),  eine  condictio  auf  Befreiung  von  der  Stipu- 
latiousschuld  durch  Erlal'svertrag  (acceptilatio),  vgl.  1.  1  D.  12,  7; 
1.  5  §  1  D.  19,  1;  1.  15  C.  8,  40.  Wie  das  indebiti  solutum,  so 
kann  das  iudcbite  promissuni  kondiziert  werden.  Und  diesen 
Rückleistungsanspruch  (die  condictio)  kann  der  Stipulations- 
schuldner  auch  dem  klagenden  Stipulauten  mittels  exceptio  doli 
(generalis)  entgegensetzen .  so  dafs  dann  doch  auch  die  ab- 
strakte Stipulation  entkräftet  wird  (1.  5  §  1  cit.;  1.  3  0,4,  5), 
aber  nicht  unmittelbar  nach  Mafsgabe  der  causa,  sondern  nur 


*  YgL  1.  81  9  1  D.  46,  2:  cum  eaiu  stipuiationem  (ctirt&m  rem  dari) 
simiUBi  esse  sdationi  ezistimeniM.  v.  Salpins,  Novalioii  und  Delegation 
(1864X  S.  174.  377. 

88* 


Digitized  by  Google 


600 


Oiittelbar  nach  Mafsgabe  der  Rechtssätze  von  der  condictio  (es 
genügt  darum  nicht,  dafs  indebite  proiuittiert  war,  es  mufs  in- 
folge Irrtums  indebite  promittiert  sein,  1.  24  D.  12,  <]).  Wie 
das  indebite  Gezahlte  gezahlt  ist  (das  Eigentum  geht  über),  80 
ist  daB  indebite  durch  abstrakte  Stipulation  Versprochene  ver. 
sprocben :  darum  bedarf  es  der  condictio  und  darum  ist  eondietio 
möglich  (der  Gegner  ist  bereichert).  Durch  entqireehende 
kausale  Stipulation  (Sehuldzahlungsverspreehenj  ist  im  Fall  des 
indebitum  nichts  yersprochen:  es  bedarf  keiner  condictio, 
ja  die  condictio  ist  unmöglich ,  denn  der  Gegner  ist  aberhaupt 
nicht  bereichert,  er  hat  ipso  jure  kein  Forderungsrecht  Die 
Kraft  dei-  abstrakten  Stipulation  ist,  eine  Vermögeuszuwendung 
nicht  blols  zuzusagen  (wie  die  kau>ale  Stipulation),  sondern 
gegenwärtig  zu  vollziehen  (durch  Zuwendung  einer  abstrakten 
Forderung).  Die  kausale  Stipulation  ist  blofses  Verpflichtungs- 
geschäft.  die  abstrakte  Stipulation  ist  mehr:  sie  ist  zugleich 
Leistungsgeschäft. 

Im  römischen  Kechtsleben  ist  der  kausalen  Stipulation 
weitaus  die  Hauptrolle  zugefallen.  Nicht  blofs  in  den  Fallen 
der  Neubegrtüidung  einer  Schuld  (vgl.  oben  unter  I),  sondern 
auch  in  den  Fällen  der  Novation  sei  es  mit  sei  es  ohne 
Personenwechsel'^  Die  römische  Novation  kann  sein  eine 
Novation  durch  abstraktes  Stipulationsversprechen  (dann  ist  die 
alte  Schuld  durch  Leistung  aufgehoben),  aber  sie  war  gani 
regelmftllBig  eine  Novation  durch  kausale  Stipulation,  durch 
Schuldzahlungsversprechen  (quod  tu  mihi  debes,  quod  Titius 
mihi  debet),  so  da(b  der  Inhalt  der  alten  Schuld  nicht  durch 
Leistung  erledigt,  sondern  in  die  neue  Schuld  unter  Änderung 
nur  des  Schuldgrundes  hinübergenommen  wurde  (prioris  debiti 
in  aliam  obligationeni  traut^latio,  1.  1  pr.  I).  40,  2).  In  der 
späteren  Kaiserzeit  ward  die  Stipulation  g»  radezu  zu  einer 
blofsen  Schlufsklausel.  die  dem  uiatei  ielleu  SchiiUlvertrag  hinzu- 
gefügt wurde,  um  den  Schuldinhalt  mit  der  Klagbarkeit  einer 
StipulaUoubschuld  zu  bekleiden  (1.  7  §  12  D.  2,  14;  1.  71  D.  17,  2), 

Vgl.  V.  Salpias  in  der  soeben  angeführten  Behrilt  B.  Merkel, 
der  rOmisch-recbtl.  Begriff  der  noyatio  (1892).  P.  Kretschmar,  ErfUlimg» 

Bd.  LS. nef, 
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80  dafs  im  justinianischen  Hecht  auch  die  cautio  indiscreta  als 
blofse  Schlttfsklausel  behandelt  wurde:  behauptete  Beklagter  ein 
indebite  promissum ,  so  mafste  Kläger  das  zugrunde  liegende 
anderweitige  Sehuldverh&ltnis  dartun  (vgl.  die  interpolierte 
1.  25  §  4  D.  22,  8  und  1. 13  G.  4,  30):  die  abstrakte  Stipulation 
war  damit  entwertet  Und  doeh  bedarf  der  Verkehr  dea  ab- 
strakten, gegenwärtigen  Wert  schaffenden,  Oeld  ersetasenden 
Versprechens!  In  der  Form  des  Wechsels  und  der  Banknote 
spielt  es  heute  die  gröfste  Rolle.  Auch  das  einfache  (nicht  in 
Wertpapierform  erscheinende)  abstrakte  Schuldversprechen,  dein 
das  gemeine  Recht  im  Anschlufs  an  das  justinianische  Recht  von 
der  cautio  indiscreta  die  Gültigkeit  versagt  hatte,  ist  darum  durch 
B.G.B.  §§  78U — 782  wieder  in  zweifelsfreie  Kraft  gesetzt  worden. 

V.  Adstip iilator  ist,  wer  sich  im  Interesse  des  Glilubigers 
durch  Stipulation  mit  versprechen  läfst.  Er  hat  das  gleiche 
Forderungsrecht  wie  der  eigentliche  Gläubiger  (es  gelten  dariiiii 
die  Rechtssätze  von  der  Korrealität,  vgl.  oben  S.  400),  unter- 
scheidet sich  ;il)er  doch  vom  echten  Korrealgläubiger  dadurch, 
dafä  er  blofser  Nebengl&ubiger  zugunsten  des  anderen  ist.  Er 
hat  formell  alle  Rechte  eines  Gläubigers,  ist  aber  yerpflichtet, 
diese  Rechte  nicht  zu  mifsbrauchen  (vgl.  unten  §  85  Anm.  4)  und 
das  etwa  Empfangene  dem  eigentlichen  Gläubiger  (oder  dessen 
Erben)  herauszugeben.  Sachlich  ist  der  adstipulator  blofter 
Beauftragter  des  Gläubigers.  Das  Recht  des  adstipulator  geht 
darum  durch  seinen  Tod  unter  und  wird  dem  Gewalthaber  des- 
selben nicht  erworben  (die  adstipuhitio  des  servus  ist  vielmehr 
ungültig,  die  adstipulatio  des  tiliusfamilias  ist  nur  fUr  den  Fall 
wirksam,  dais  derselbe  ohne  capitis  deminutio  von  der  vilter- 
liehen  Gewalt  frei  wird).  Die  adstipulatio  wird  z.  B.  gebraucht, 
um  (der  Sache  nach)  einen  Stellvertreter  zu  haben,  welcher 
selbständig  gegen  dfii  Schuldner  vorgehen  kann,  weil  er  formell 
nicht  blofser  Stellvei treter,  sondern  selber  Gläubiger  ist^^  Oder 
sie  wird  gebraucht ,  um  das  im  vorjustinianischen  Recht  be- 
stehende Verbot  der  stipulatio  post  mortem  (erst  nach  dem 

•*  Namentlich  im  Handelsverkehr  8cheint  diese  Art  von  Stellvertretang 
bei  den  Römern  häufig  gewesen  zu  sein.  Es  gab  solche,  welche  gewerbs- 
mi&ig  alt  Adstipulatoren  dienten;  H.  BAmelin,  Znr  Geachiehte  der SteU- 
vertretnng  (1886X  8.  78;  Kariowa,  BOm.  Bechtigeflch^  Bd.  2,  8.  788. 
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Tode  des  Stipulator,  also  erst  an  seine  Erben  soll  geleistet 
werden)  zu  umgehen:  der  adstipulator  liefs  sich  versprechen, 
dafs  ihm  nach  dem  Tode  des  anderen  geleistet  werden  solle. 
Solche  Stipulation  war  vollgültig.  Lebte  dann  der  adstipulator 
noch  im  Augenblick,  wo  der  eigentliche  Empfänger  der  Leistung 
starb,  80  klagte  der  adstipulator  die  Summe  ein  und  aber- 
antwortete 8ie  den  Erben  dee  Verstorbenen.  In  allen  Fftllen 
war  der  adstipulator  formell  (dem  Schuldner  gegenüber)  Gläu> 
biger,  sachlieb  aber  (dem  eigentlichen  Gläubiger  gegenober) 
blofter  Mandatar. 

Adpromissor  ist,  wer  im  Interesse  des  Schuldners  durch 
Stipulation  mit  verspricht.  Der  Hauptfall  der  adpromisaio  ist 
die  vorhin  besprochene  fidejussio. 

pr.  I  de  verb.  obl.  (3,  15):  Verbis  obligatio  contrahitur  ex 
interrogatione  et  responsu,  cum  quid  dari  fierive  nobis  stipularaor. 
Ex  qua  duae  proficiscuntur  actiones,  tum  condictio,  si  certa  sit 
stipulatio,  quam  ex  stipulatu ,  si  inceiia.  ^>uae  hoc  nomine  inde 
utitur,  quia  stipulum  apud  veteres  tirmam  appellabatur ,  forte  a 
stipite  descendeos. 

§  1  eod.:  In  hac  re  olim  talia  verba  traditafaerant:  spoHDicay 

BPOHDBO.  —  nOMITTlS?     VSOMITTO.  —  VIlUEPBiOiaTTIB  V  FEDEFBO- 

MiTTo.  —  wmmBMB'i  waatuBMO,  —  dabibV  dabo.  —  fac»? 
FAOiAM.  Utram  antem  latina,  an  graeca,  vel  qua  alia  lingna  sti* 
pulatio  condpiatvr,  nihil  intereat,  tciUcet  si  aterqae  stipnlantiiiiii 
inteUectnm  higoa  linguae  habeat.  Nec  necesse  est,  eadem  lingna 
utmmque  ntl,  sed  snfiScit,  oongnienter  ad  interrogatam  respondere ; 
quin  etiam  dno  Oraed  latina  lingua  obligationem  contrahere  poe- 
sunt.  Sed  haec  sollemnia  verba  olim  quidem  in  nsn  foerant,  postea 
antem  Looniana  constitntio  lata  est,  quac,  sollemnitate  verbonun 
sublata.  sonsum  et  eonsonanteni  intolloctuni  ab  utraque  parte  solum 
desidcral,  licet  «juibnscumque  vciliis  t'xpressus  est. 

IH  1.  de  inut.  stip.  (3,  19):  Tost  mortem  suani  dari  sibi 
nemo  stipulari  poterat,  non  magis,  »luam  post  mortem  ejus,  a  quo 
stipulaliatur  ....  Sed,  cum  (ut  jam  dictum  e>t)  ex  consensu 
cuntrahentium  stipulationes  valcnt ,  placuit  nobis ,  etiam  in  hunc 
juriH  articalnm  necesaariam  indncere  emendationem ,  at  aive  post 
mortem,  sive  pridie  quam  morietur  sttpalator  sive  promissor,  stipu- 
latio concepta  est,  valeat  stipnlatio. 
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Gaj,  Inst.  III  §  110:  Possumus  tarnen  ad  id,  quod  stipulamur, 
aliam  adhibere  qai  idem  stipnletur,  quem  vulgo  adstip  ulatoreni 
vocamas.  §  117:  Adstipulatorem  vero  fere  ttiTic  solum  adhibemus, 
cum  ita  stipulamur,  iit  aliquid  post  mortem  nostram  detar:  [quod] 
stipulando  nihil  agimas.  Adhibetur  adstipulator,  ut  is  post  mortem 
nostram  agat;  qui,  si  quid  fuerit  conseentiia,  de  restitnendo  eo 
mandati  jndido  heredi  meo  teaetar. 

§  Bl. 

D0r  Idteralkontrakt. 

Wie  heute  der  Kaufmann  seine  HandelBbQclier,  so  fllhrte  in 
Rom  jeder  besser  gestellte  Bürger  seine  HausbOeher,  und  zwar 
insbesondere  ein  Kassabuch  (codex  accepti  et  expensi),  d.  h.  ein 
Buch,  in  welches  er  seine  Geldeinnahmen  und  Gel  dausgaben 

eintrug.  Das  Kassabuch  hatte  eine  accepti  pagina  fQr  Ein- 
tragung empfangener  Einzahlungen  (acceptilatio)  und  eine  ex- 
pensi pagina  tür  Kintragung  gemachter  Auszahlungen  (ex- 
pensilatioj. 

Selbstverstilndlicli  waren  die  Kintraguugen  ursprünglich 
lediglich  Eintragungen  über  wirklich  geraachte  Einnahmen  und 
Ausgaben  (uomina  arcaria,  Kassaposten).  Sie  hatten  höchstens 
Beweiskraft,  keinerlei  Verpflichtungskraft.  Rechtlich  erheblich 
war  nicht  die  Eintragung,  sondern  lediglich  der  anderweitige, 
aufserhalb  des  Buches  liegende  Tatbest-and:  die  efieküve 
Zahlung. 

Neben  den  arkarischen  Eintragungen  über  wirkliche  Zahl- 
ungen sind  dann  andere  Emtragungen  ober  blob  fikÜTO 
Zahlungen  (nomina  transscripticia)  aufgekommen.  Diese  uo- 
mina transscripticia  bedeuten  den  römischen  Literal- 
kontrakt. 

Die  transskriptiziscbe  Eintragung  hat  ein  bereits  bestehen- 
des kausales  (eine  bestimmte  rechtliche  Beschaffenheit  an  sich 
tragendes)  GeldschuldverhAltnis,  z.  B.  eine  Kaufgehlschuld,  zur 
Voraussetzung.  Es  erfolgt  eine  fiktive  acceptilatio.  d.  h.  der 
Kaufgeld glilubiger  trägt  in  sein  Kassabuch  die  Kaufgeldsumme 
(deren  Betrag  bestimmt  angegeben  wird)  als  vom  Schuldner  ge- 
zahlt ein,  obgleich  in  Wirklichkeit  nichts  gezahlt  ist.  Zugleich 
erfolgt  eine  Aktive  expensilatio:  dieselbe  eeita  pecunia  wird  vom 
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Gläubiger  als  dem  Schuldiker  ausgezahlt  eingetragen,  obgleich  in 
Wirklichkeit  nichts  ausgezahlt  ist.  Es  erfolgt  also  eine  Doppel- 
eintraguDg  (während  die  arkariscbe  Eintragung  immer  eine  ein- 
fache Eintragung  ist):  eine  aceeptilatio,  welche  in  eine  expensi- 
latio  „umgeschrieben"  wird.  Daher  der  Name:  nomen  trans- 
scripticium.  Die  Kaufgeldschuld  ist  in  eine  fiktive  „Darlehns'-- 
schuld  verwandelt,  wie  wenn  »ier  Schuldner  fzezahlt  und  der 
Gläubiger  ihm  die  Summe  als  Darlehn  zurtickgegeben  hätte. 
Aber  es  liegt  keine  Darlehnsschuld  (keine  durch  Bealkontrakt 
begründete  obligatio),  sondern  eine  Buch  schuld  vor,  die  ledig- 
lich auf  der  „umschreibungsmftfsigen"  expensilatio  beruht.  Der 
Schuldner  ist  liier is,  durch  die  Buchschrift  (Liastaehrift)  obligiert. 

Solche  Eintragung  einer  fiktiven  Zahlung  und  Bttekxahlung 
ist  aber  selbstveratandlich  nicht  ohne  gegnerischen  Willen  mög- 
lich. W&hrend  die  arkarische  Eintragung  einer  wirklichen  Zahlung 
eine  nicht  rechtsgeschäftliche,  rechtlich  unerhebliche  und  darum 
der  Zustimmung  des  Gegners  nicht  bedttrfende  Eintragung  dar- 
stellt, fordert  die  transskriptizische  Eintragung  fiktiver  Zahlungen 
einen  Vertrag.  Der  Schuldner  pflegt  in  sein  Hausbuch  die 
entsprechende  Eintragung  zu  machen:  dafs  er  vom  Gläubiger 
empfangen  habe  (acceptum  ferro  oder  referre).  Notwendig  ist 
diese  schulduerische  Gegeneintragung  nicht  (sie  ist  unerheblich). 
Aber  es  ist  notwendig  und  es  genügt  zugleich,  dafs  die  gläu- 
bigerische  Eintragung  auf  Grund  schuldnerischen  Willens 
(jussus)  erfolgt  ist.  Die  Zustimmungserklärung  des  Schuldners, 
die  keiner  Form  bedarf,  bringt  den  consensus  zustande,  welcher 
die  Eintragung  des  Gläubigers  mit  verpflichtender  Kraft  be- 
kleidet: der  Schuldner  haftet  nicht  durch  die  bloTsen  literae. 
sondern  durch  den  Literalkontrakte 

'  Dt'i  Text  folgt  den  Aiisfülirnn^'-«'!)  von  Koller  in  Seil«  Jahrb.  f. 
hi?t.  u.  dogm.  Bearb.  d  röm.  Rt'clits,  Hd.  1  fl841).  S.  93  ff.,  und  in  seinen 
lustitutioiion  (1861),  8.  1Ü2  tl.  Dazu  Mitteis  in  der  Zeitachr.  d.  Sav.-Stift., 
Rom.  Abt.,  Bd.  19  (1898},  S.  2d9£  Kar  Iowa,  B5m.  Kechtageteh.,  Bd.  2, 
S.  746  ff.  Dafs  aufser  dem  codex  accepti  et  expensi  noeh  andece  Bfleher 
geführt  SU  werden  pflegteiii  ist  sweifellos.  So  s.  B.  ein  Ralendariiim  (Uber 
kalendarli)  über  dio  auf  Zins  ausstehenden  Forderungen  (die  Zinsen  wurden 
re^olniärHig  allmonatlich  am  Ersten  gesahlt,  daher  die  Bezeichnung  Kaien- 
darium),  überhaupt  Bücber,  welche  über  den  Stand  de»  Vermögens 
Aufscblufs  gaben;  der  codex  accepti  gab  als  solcher  nur  den  Stand  der 
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Der  Literalkontrakt  diente  also  ausschliefslich  der  Ver- 
wandlung einer  Scliuld  in  eine  Buchschuld,  nicht  der  Neu- 
l)egrandung  von  Schuldverhältnissen.  Die  Verwandlung  aber 
koonte  dienen  1.  dem  Personenwechsel  (transscriptio  a  persona 
in  personam)  oder  2.  nur  dem  Wechsel  dos  Rchuldgrundes 
(transscriptio  a  re  in  personam),  wie  bei  der  Stipulation 
(S.  495.  496). 

Die  Verpflichtung  aus  der  Buchschuld  war  eine  streng  ein- 
Hoitige  obligatio  strieti  juris.  Die  Klage  war  aueh  hier  eine 
condictio  (eerti).  Anders  als  die  Stipulation  aber,  vermochte 
der  Literalkontrakt  niemals  eine  kausale  (bestimmte  rechtliche 
Art  an  sieh  tragende  und  dadurch  inhaltlieh  beschrftnkte),  sondern 
immer  nur  eine  abstrakte  (reine)  Geldschuld  hervorzubringen. 
Die  Kaufgehlsihuld  war  durch  die  „Umschreibung"  (nomen 
transscripticium)  in  eine  farblose  Suinnienschuld  verwandelt, 
denn  die  expensilatio  verlautbarte  nur  die  „ Auszaiilung",  nicht 
ihren  liechtszweck.  Das  Kaufgeldschuldverhältnis  war  erledigt. 
Ks  ward  ja  als  durch  Zahlung  getilgt  gebucht.  Der  Literal- 
kontrakt trug  stets  die  Kraft  nicht  blofs  eines  Verpflichtungs- 
geschäfts, sondern  eines  Leist  ungsgeschäfts  in  sich:  der 
Gläubiger  war  (fQr  die  Eaufttcbuld)  befriedigt  durch  das 
abstrakte  Summenversprechen. 

Wie  die  fiuchscbuld  nur  durch  Eintragung  (expensilatio) 
entstehen,  so  konnte  sie  nach  altem  Kecht  nur  durch  Löschung 
(aeeeptilatio)  getilgt  werden  (vgl.  §  89  I).  Die  accepülatio  im 
Schuldbuche  (literale  Akzeptilation)  war  das  Gegenstück  der 
expensilatio :  hier  trug  der  Gläubiger  die  Summe  wiederum  als  von 
dem  Schuldner  gezahlt,  also  als  e  m  p  f  a  n  g  e  n  ein  (acceptum  fem). 
Damit  tilgte  er  literis  die  zuvor  durch  Literalkontrakt 
(expensilatio)  begründete  Schuld.  Dafs  wirklich  die  Summe  vom 
Schuldner  gezahlt  war,  ward  damit  nicht  notwendig  gesagt. 
Auch  die  literale  aeeeptilatio  ist  die  Be  kundung  eines  Kechts- 
gescb&fts,  einer  Will  e  userklärung.  Sie  besagt  die  Bef rei  uug 

Kaate  an.  Der  Eintragung  in  den  codex  accepti  ging  ablicherwbise  eine 
▼ofliafige  Eintntgung  in  die  advenaria  oder  epliemeria  (Kladde.  Tagebaeh) 
vorher.  Ana  dem  Tagebuch  worden  allmonatlieh  die  betrelfonden  Eintrige 
in  den  codex  fibertragen.  Dasn  H.  H.  Pflfiger,  Gieeroe  Rede  pro  Q.  Boado 
conoedo  (1904)  S.  108  ff. 
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des  Schuldners  von  der  Schuld,  und  sie  bewirkt  diese  Be- 
freiung durch  den  Löschungsakt  (acceptilatio  im  Schuldbuche) 
als  solchen,  d.  h.  literis.  So  kann  durch  literale  Akzeptilation 
auch  ein  Erlafsvertrag  zustande  kommen.  Aber  die  befreiende 
Wirkung  solcher  Buch  -  Akzeptilation  blieb  auf  die  Buchschuld 
besehr&nkt.  Nur  die  xuvor  durch  expensilatio  erzeugte  Schuld 
konnte  durch  solche  acceptilatio  aufgehoben  werden.  Andere 
Akzeptilationen  im  Kassabach  (codex  aecepti  et  ezpensi)  haben 
nur  bekundende,  nicht  rechtsgeschäftliche  Bedeutung*. 

Im  Lauf  der  Kaiserzeit  ist  der  Literalkontrakt  auftor  Ge- 
brauch gekommen  und  ward  so  die  Stipulation  die  einzige  Form 
für  die  Novation  wie  für  die  Klagbarmachung  eines  sonst  klag- 
losen Konsenses*. 

*  So  war  denn  aoeb  in  dem  Fall  des  nomen  tranaseripticliun  nicht 
die  acceptilatio  (die  Eintragung,  dab  ans  dem  Kauf  nsw.  gesahlt  aei)» 
Bondem  die  «'xpenailatio  (das  umgeschriebene  nomen)  der  recbta- 

geschfiftlichc  Vorpnnp.  Die  Eintnifrunp,  dafs  aus  oinem  anderweitigen 
Rechtsgesoliäft  (  Kauf  u.  ilergl.)  Zahlung  empfangen  h<m,  bedeutet  als  .solche 
immer  nur  ein  nomen  Mro.irium,  einen  Kassaposten.  Nur  die  acceptilatio. 
welche  die  Umsehreibung  eiuer  expensilatio  darstellt  (auch  hier  könnte  mau 
von  nomen  transscripticium  sprechen),  bedeutet  dn  Rechtsgesch&ft. 

*  Das  grieehisebe  Recht  hatte  einen  Literalkontrakt  durch  das 
Mittel  des  Schul dgcheins  (syngraphe,  chirograpbum)  ausgebildet  Die 
regehniffige  Form  war  die  der  Beacheinigung  eines  fiktiven  Dariehns- 
empfanges.  Der  Schuldner  haftete  aus  dem  von  ihm  ausgestellten  Ver- 
pflichtungaschein  als  solchem  (wie  heute  aus  dem  Wechsel).  Darauf  bezieht 
.■*ich  die  Aufserung  \  ou  GajuH  III  §  134:  Prat  terea  litterarum  obli^^ati«»  ti»^ri 
\idetur  chirograi>bis  et  syn^raphis,  id  est  «niis  di-ltcrt'  se  aiit  ilutiauui 
se  Hcribat;  ita  scilicet  si  eu  nomine  stipuiatiu  non  hat,  4Uod  genut» 
obligationis  proprium  peregrinorum  est  Infolge  der  Entreckung  dee 
römischen  BSigerreehts  und  damit  des  r&misehen  Zivilrechts  auf  das  gaase 
Beich  (durch  Caracalla,  oben  S.  185)  ging  das  griechische  Recht  von  der 
syngraphe  vor  dem  römischen  Kocht  von  der  Stipulation  zugrunde:  ein  ab- 
straktes, durch  sieh  selbst  verpflichtendes  Versprechen  konnte  jetzt  auch 
im  hellenischen  Osten  nur  in  Form  der  mündlichen  Stipulation  rochts- 
Ij^rdtig  abgegeben  werden.  Aber  griechische  Kechtssitte  behauptete  sich 
in  dem  immer  stärkeren  Nachdruck,  welibcr  auf  die  schriftliche  Urkunde 
über  die  Stipulation  (cautio)  gelegt  wurde.  Brachte  der  Kläger  eine  Stipu- 
lationsuxkunde  vor  (in  welcher  bescheinigt  war:  stipnlatus  est  Haevius, 
spopondi  ego  Lucius),  so  ward  der  mftndliche  Absehlurs  der  Stipulation 
von  Rechts  wegen  vermutet  und  nach  Justinianischem  Recht  nur  der 
Qegenbeweis  sugebMsen,  dafs  ein  Teil  wihrend  des  gansen  Tages  orts- 
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Gaj.  Inst,  in  §  128:  Litteris  obligatio  fit  veluti  noininibus 
transscripticiis.  Fit  aulem  nomen  transscripticium  duplici  modo: 
vel  a  re  in  personam,  vel  a  persona  in  personam.  §  129:  A  re 
in  personam  transscriptio  tit,  velati  si  id,  quod  tu  ex  emptionis 
cansa,  aut  couductionis,  aut  societatis,  mihi  debeas,  id  expeusam 
tibi  tulero.  §  130:  A  persona  in  personam  transscriptio  fit,  velati 
si  id,  quod  mihi  Titias  debet,  tibi  id  ezpenaun  tulero,  id  est,  si 
Titins  te  delegaverit  mihi. 

§  181  eod. :  Alia  eansa  est  eonmi  nomlnum,  qoae  arcaria  yo> 
cantiir:  in  bis  enim  rei,  non  litteramm  obligatio  consistit;  qnippe 
non  aliter  valent,  quam  si  nomerata  sit  peeonia;  nomeratlo  antem 
pecnniae  re  iadt  obligationem.  Qua  de  cansa  recte  dicemns,  ar- 
caria nomina  nidlam  fscere  obligationem,  sed  obUgationis  &etae 
testimoninm  praebere. 

§  82. 

Bte  Konsensiialkoiitrakte. 

In  einzelnen  Fällen  ist  nach  römischem  Zivilrecht  ausnahms- 
weise der  blofse  obligatorische  Konsens  klagbar.  Hier  gilt  also 
der  Satz:  coii sensu  contrahitur.  Vier  solche  Konsensual- 
kontrakte hat  das  römische  Zivilrecht  anerkannt:  Kauf,  Miete, 
Sozietät,  Mandat. 

!•  Der  Ka  u  f  (emtio  venditio)  ist  der  Kontrakt,  durch  welchen 
der  eine  zur  Leistung  einer  Ware  (einer  Sache  oder  sonst  eines 
verftuTiBerliebeQ  Gegenstandes,  s.  B.  eines  Forderungsreehts),  der 
andere  cur  Zahlung  einer  Geldsumme  (des  Preises)  sich  ver- . 
pflichtet.  Der  Kontrakt  ist  gfiltig  in  dem  Augenblick,  in  welchem 
beide  Teile  Ober  Ware  und  Preis  sich  geeinigt  haben;  es  be- 

abwesend  gewescu,  d.  b.  dsfil  die  Beobaehtung  der  mflndlieheu  Stipu- 
lationsfortn  unmöglich  gewesen  sei.  Es  blieb  also  immer  noch  der 
(Triindsiitz  aufrecht,  dafs  von  Rechts  wegen  nicht  die  Urkunde  (die 
litterue),  sondern  die  Stipulation  (die  verba)  den  entscheidenden  Ver- 
pHichtungsgrund  bildete.  Aber  dieser  Grundsatz  ward  in  weitaus  den 
meisten  FAUen  nur  durch  das  Mittel  der  Fjktion  gerettet  In  Wahrheit 
hatte  lehon  imter  JastSniaa  das  iCmiBcbe  Beeht  vom  Veibtlkontrakt  vor 
der  «IfherkSmmlicheii  grieehiaehen  Beebtssitte  des  VertngiSGhliittes  dnieb 
die  Schnld Schrift  den  Rfickzng  angetreten.  Vgl.  die  lehrreiche  Dar* 
Stellung  bei  Mitteis,  Reichsrecht  und  Volkneeht  in  den  OstL  Provinien 
des  römischen  Kaiserreiehi  (189U  8.  459  ff. 
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darf  weder  einer  Form  noch  der  Leistung  von  einer  Seite:  da- 
durch unterscheidet  der  Kauf  sich  nach  römischem  Recht  yom 
Tausch  (oben  S.  484) ^  Der  Kauf  ist  ein  bonae  fidei  negotium: 
beide  Teile  haften  nicht  bloAs  far  das  ansdrttcklich  Venproehene, 
sondern  ftr  alles,  was  die  bona  fides  mit  sieh  bringt  Der  Kauf 
ist  ferner  ein  gegenseitiger,  beide  Teile  gleichmäfiiig  ver- 
pflichtender  Schuldvertrag,  d.  h.  ein  Vertrag  mit  bmdersei tigern 
Versprechen  (Ware  und  Preis),  vgl.  oben  8.  405.  Leistung 
und  Gegenleistung  sollen  gegeneinander  ausgetauseht  werdm: 


'  Der  sachliche  Untprschii  d  zwischen  Kauf  und  Tausch  (der  letztere 
ist  heute  gleichfalls  Konsensualkontrakt)  besteht  darin,  dafs  der  Kauf  für 
den  einen  Vertragsteil  (den  Käufer)  eine  Geldschuld,  für  den  anderen 
Teil  (den  Verkäufer)  eine  .Suchschuld  hervorbringt,  während  der  Tausch 
für  beide  Teile  eine  Saehsehiild  eetct.  Die  GeldBchnld  ist  die  Pflicht 
rar  Leietong  einer  Geldsumme  (einer  Qnantitit  Weit);  sie  unterKheidet 
sich  von  der  Pflicht  cur  Leistung  von  Gelds  tick  en«  vgL  oben  §  75. 
Also  der  Räufer  schuldet  nur  eine  Geldsumme,  niemals  Geldstücke.  Wire 
ausgemacht,  dafs  er  bestimmte  Arten  von  Geldstücken  (Zwanrigmarkstücke 
oder  bestimmte  ausländische  Geldstücke)  zu  leisten  habe,  so  wurde  kein 
Kaufvertrag,  scndern  ein  Tausch>  ertrag  vorliegen,  l^nigokelirt :  der  Ver- 
käufer schuldet  niemals  eine  Geldsumme:  wohl  aber  ist  es  möglich,  dafa 
er  Geldstücke  schuldet.  £s  gibt  einen  Kauf  von  Geld,  nämlich  von  Geld- 
stücken (sei  es  von  inlindischen,  sei  es  von  anslindiBchenX  aber  niemale 
den  Kauf  einer  Geldsumme.  Aus  dem  Tauach  kSnnen  beide  Tsile  Geld» 
stftdEe  schulden,  aber  kein  Teil  eine  Geldsumme.  Sind  Geldstflcke  Gegen- 
stand des  Ge^chfifts,  so  kommt  es  also  auf  die  Art  der  Gegenleistung  an. 
Will  ich  ein  Zwanzifxmarkstück  erwerben  und  verpflichte  mich  dagegen 
zur  Leistung  von  zwanzipr  Mark  Wert  (d.  i.  zur  Leistung  der  Summe 
von  zwan/.i<^  Mark,  die  dann  in  Fünf-,  Drei-,  Zwei-,  Einmarkstücken  gezahlt 
werden  kanuj,  av  kaufe  ich  das  Zwanzigmarkstück.  Soll  ich  dagpegen 
verpflichtet  sein»  für  das  Zwanzigmarkstfldk  swansig  Einmarkstücke  oder 
sehn  Zweimarkstücke  usw.  an  Uefem,  ist  also  die  Art  der  au  leisten- 
den Geldstücke  anagemaeht,  so  ist  ein  Tausch  vertag  abgcaehlossen.  Der 
gleiche  Unterschied  gilt  natürlich,  wenn  ich  beim  Bankier  Geld  „wedisle*. 
Das  Geldwechselgeschftfl  ist  im  Zweifel  ein  Kaufgeschäft,  d.  h.  der  eine 
i»<  huldet  eine  Geldsumme,  der  andor<»  aber  Geldstücke .  z.  B.  Zwanzig- 
frankenstücke. Man  nicht,  wie  wenig  zutreffend  es  ist,  beim  Kauf  von 
Umsatz  der  Ware  ^ge^on  Geld"  zu  sprechen .  oder  den  Unterschied  von 
Kauf  und  Tausch  dahin  zu  bestimmen,  dafs  dort  von  der  einen  Seite  „Gold" 
geleistet  werde.  Das  Entscheidende  ist,  dafs  der  Kaufrertrag  den  Umsats 
der  Ware  gegen  eine  Geldsumme  (daxin  liegt  daa  Wesen  dee  Pieisea) 
bedeutet,  dab  die  Verpflichtung  des  Käufers  eine  Geldschuld  ist 
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I^Bistfuig  und  Gregenleistung  habea  im  Zweifel  (wenn  niehts 
anderes  ansgemnelit  ist)  Zug  um  Zug,  d^  h.  gleichseitig  sa 
erfolgen.  Der  Anspruch  aas  dem  Kanf  ist  kein  Ansprach  aif 
Leistang  schlechtweg,  sondern  ein  Ansprach  aaf  Leistung 
gegen  Gegenleistung.  KUgt  der  eine  auf  Leistang  (s.  B. 
der  Käufer  auf  die  Ware),  ohne  seinerseits  die  Gegenleistung 
gemacht  zu  haben,  bezw.  ohne  seinerseits  jetzt  die  Gegenleistung 
anzubieten,  so  hat  der  Verklagte  die  sogenannte  exceptio  uon 
adimpleti  contractus  (er  braucht  im  Zweifel  nicht  vorzuleisteo, 
vgl.  B.G.B.  §§  320—322). 

Der  Verkäufer  hat  gegen  den  Käufer  die  actio  venditi. 
Er  fordert  damit  vom  Kaufer  (gegen  die  Ware)  den  Preis.  Die 
Verpflichtung  des  Käufers  ist  eine  obligatio  dandi:  er  schuldet 
Verschaffung  des  Eigentums  an  der  Geldsumme.  Ist  durch 
die  Übergabe  (Tradition)  des  Geldes  das  Eigentum  dem  Ver- 
kftufer  nicht  Tersehafft  worden  (der  Slufsr  hatte  fremdes  Geld 
gegeben),  so  hat  der  Kftufer  nicht  erfüllt  (ygl.  jedoch  ohen  S.  356 : 
Konsumption  des  Geldes  durch  den  Verkäufer  befreit  den  Kaufer). 
Die  Verpiichtung  des  Kftufers  ist  eine  obligatio  bonae  fldei.  Sie 
geht  nicht  blofs  auf  certam  pecuniam  dare,  sondern  auf  alles,  was 
die  bona  fides  mit  sich  bringt:  der  Käufer  haftet  auch  für  Ver- 
zugszinsen, überhaupt  für  allen  Schaden,  welcher  dem  Ver- 
käufer durch  vertragswidrige  Verzögerung  der  Zahlung  erwächst 
(das  Verzugsinteresse). 

Der  Käufer  hat  gegen  den  Verkäufer  die  actio  e  m  t  i. 
Er  fordert  damit  vom  Verkäufer  (gegen  den  Preis)  die  Ware. 
Die  Verpflichtung  des  Verkäufers  ist  eine  obligatio  faciendi: 
er  schuldet  (bei  Sachkauf)  nach  römischem  Becht  (anders  heute 
nach  dem  B.G.B.,  vgl.  unten)  nicht  rem  dare,  sondern  nur  rem 
tradere,  d.  h.  er  schuldet  die  Eigentumsflbertragungshand- 
lung,  die  Tradition:  BesitzUbergabe  mit  dem  Willen  der 
EigentumsQbergabe  (darum  ist  der  Kauf  einer  eignen,  dem 
Käufer  bereits  gehörenden  Sache  ungültig:  suae  rei  emptio  non 
valet,  1.  16  pr.  D.  18,  1,  dazu  1.  34  §  4eod.);  aber  der  rOmische 
Verkäufer  schuldet  nicht  den  Eigentumsahertragungser f o  1  g. 
Auch  wenn  Verkäufer  nicht  Eigentümer  war  und  daher  seiner 
Eigentumsübertragungshandlung  der  Erfolg  mangelte  (der  Ver- 
kauf einer  fremden  Sache  ist  gültig,  ausgenommen,  weuu  beide 
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Teile  wissen,  dafs  die  Sache  gestohlen  ist,  1.  28.  34  §  3  D.  18,  1, 
der  Verkäufer  ist  also  in  der  Regel  voll  yerpflichtet),  hat  Ver* 
k&nfer  nach  römischem  Reeht  er  fallt,  und  Käufer  hat  keine 
Klage  wegen  mangelnder  Verschaffdng  des  Eigentums,  denn 
YerschaffuDg  des  Eigentums  (dare)  wird  als  solche  nicht  ge- 
schuldet Aber  Verkaufer  schuldet  nicht  hloOi  rem  tradere, 
sondern  alles,  was  die  bona  fides  mit  sieh  bringt.  Er  hat  dalier 
auch  für  rem  habere  licere  einzustehen,  d.  h.  ihn  trifft  nicht 
blofs  die  Traditionspflicht,  sondern  auch  die  Gewährleistuugs- 
pflicht  wegen  Rechtsmangels:  die  Haftung  für  Eviktion. 
Sobald  dem  Käufer  infolge  des  mangelnden  Eigentumstiber- 
tragungserfolges  von  einem  Dritten  (dem  wahren  Eigentümer) 
der  Besitz  entzogen  wird  (Eviktion),  hat  der  Käufer  die 
actio  erati  wegen  Entwehrung  auf  Leistung  des  vollen 
Schadensersatzes  (des  Interesses,  nicht  auf  Rückleistung  des 
Kaufpreises  als  solchen).  Das  gleiche  gilt,  wenn  Verk&ufer  swar 
EigentOmer,  aber  nicht  voll  berechtigt  war,  und  infolgedessen 
von  einem  Dritten  (der  z.  B.  ein  Pfandrecht  an  der  Sache  hat) 
dem  Kftufer  die  Sache  evinzierti  d.  h.  der  Besits  abgestritten 
wird*.  Weil  der  Verkäufer  nach  römischem  Recht  nur  rem 
tradere  schuldet,  steht  ergänzend  neben  seiner  Traditions- 
pHicht  diese  seine  Haftung  für  Eviktion  (rem  habere  licere)'. 


'  Den  E\  iktiunsprozeft)  führt  der  Iviiufer;  er  hat  dem  Verk&ufer  den 
Proieb  aluiueigen  (litis  denimtiatioX  damit  Veifciiifer  ihn  im  BeehtMtreit 
imtentfltie  (wenn  die  Untentfttsnng  nntilos  ist,  kann  die  Anaeige  untere 
bleiben).  Nach  altem  Recht  mufste  der  K&iifer  seinen  auctor  stellen, 
damit  dieser  den  Prozefs  (dio  Verteidigung)  übomehmc,  vgl.  oben  8.  5Sw 
Der  Orund  ist  ein  lediglich  gP8chichtli«-h<>r.  Das  alte  Recht  *^mnity 
nur  den  tVicrliclion  Manzipationskauf.  Der  fonnluse  Kauf  (>,.  B.  imiht  re« 
nee  mancipii  war  klufrl«»?.  Haftunfr  dt'8  A'erkäufcrs  mufsto  durch  Stipn- 
hition  ^e^mittplt  \v<  r<lrn.  Der  Verkäufer  vors))riu  h  durcli  Stipulation  G«*- 
währlei»tmig  (rem  liabere  licere)  bzw.  eine  Vertrags.strafe  für  deu  Fall  <ler 
Eviktion  (stipulatio  dnplae  bzw.  stipulatio  simplae:  Kückleistung  de» 
doppelten  oder  des  einfiMhen  KanfyreiseB).  Als  der  formlose  Kauf  klagbar 
wnrdei  ersengte  er  eine  Klage  anf  rem  tradere  nnd  anf  Absehlnik  der  G«- 
wihrschaftsstipnlation,  spftter  unmittelbar  (anch  ohne  Stipulation)  aof  rem 
tradere  und  auf  rem  habere  Heere.  Ansitse,  die  GewährBchaftspflicht 
(Haftung  für  Eviktion)  in  eine  Eigentumaverschaftungflpflicht  (ohne  Bäck- 
sieht  auf  erfolgte  Besitzentziehung)  umzuwandeln,  finden  sich  im  römischen 
Kecht,  aber  sie  sind  nicht  durchgeführt.    Vgl  Bechmaon,  Der  Kauf, 
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Unser  Recht  ist  Uber  das  rftmisehe  Recht  hinaasgegftngen.  Der 
Yerkftofer  schuldet  unmittelbar  die  Eigen  tum  syerschaffong, 
rem  dare  (B.G.B.  §  483)  und  swar  VersehaAing  freien  Eigen- 
tums (§  434).  Ist  das  nicht  geleistet,  so  hat  der  Käufer  den 

Erf OlluDgsanspnich  (er  kann  sofort  die  Verschaffang  freien 
Eigentums  bezw.  Schadensersatz  verlangen  und,  sobald  Ver- 
kaufer in  Verzug  gesetzt  ist,  die  Veizugsfolgen  geltend  macheu, 
z.  B.  vom  Vertrage  nach  vergeblicher  Fristsetzung  zurücktreten, 
B.G.B.  §  32(3).  Er  ist  nicht  auf  den  Eviktionsanspruch  be- 
schränkt, d.  h.  er  braucht  nicht  zu  warten,  bis  ihm  infolge  det^ 
Rechtsmangels  durch  einen  Dritten  die  Sache  abgestritten  ist 
(nur  im  Fall  des  Fahmiskaufes  sind  die  kauferischen  Rechte  in 
gewisser  Richtung,  nämlich  sofern  Schadensersats  gefordert 
wird,  durch  Eviktion  bedingt,  B.G.B.  §  440). 

Der  Gew&hrleistungspflicht  des  Verkaufers  fQr  Rechtsmangel 
steht  zur  Seite  seine  Gewfthrleistungspflicht  fttr  Sachmangel. 
Die  RechtBsatze  von  der  Sachmflngelhaftung  hat  das  römische 
Recht  fttr  den  Stack  kauf  ausgebildet. 

Es  gibt  zwei  Arten  des  Kaufgeschäfts:  Stückkauf  (Spezies- 
kauf) und  Gattungskauf  (Genuskauf),  je  nachdem  der  Kaufvertrag 
die  gekaufte  Ware  dem  Sttlck  nach  (individuell)  oder  nur  der 
Art  nach  (generell)  bestimmt.  Ist  der  Sachkauf  Stückkauf,  so 
wird  diese  Sache  geschuldet.  Der  Verkäufer  hat  erfüllt, 
wenn  er  diese  Sache  geleistet  hat.  Auch  wenn  die  Sache  Mängel 
hat,  denn  diese  Sache  war  die  gekaufte  Sache.  Die  Kaufklage 
(actio  emti)  wegen  eines  Mangels  ist  ausgeschlossen,  es  sei 
denn,  dafs  Verkaufer  in  dolo  war  (arglistig  hatte  er  den  Mangel 
▼ersdiwiegen),  oder  dafe  Verkaufer  bestimmte  Zusagen  (dicta  et 
promissa)  gemacht  hatte,  die  sich  als  unzutreffend  erweisen. 
Wegen  Arglist  und  wegen  Mangels  zugesagter  Eigen- 
schaften haftet  Verkaufer  nach  Zivilrecht  (actio  emti),  ob- 
Bchon  er  erfüllt  (die  gekaufte  Sache  geleistet)  hat,  denn  er 
haftet  nicht  blofs  auf  rem  tradere,  sondern  auf  alles,  was  die 
bona  fides  mit  sich  bringt.  Das  honorarische  Recht  geht 
noch  weiter.   Die  kuruiischeu  Ädilen  übten  Marktpolizei  und 


Bd.  I  (1876)  und  insbesondere  jetzt  Babel,  Die  Haftung  des  Verkaufen 
wegen  Becbtunangelit  Bd.  1  (1902). 
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Marktgerichtsbarkeit.  Auch  sie  e<1izierteii ,  gleich  dem  Prätor» 
Uber  die  UaodhabuDg  ihrer  Gewalt.  Durch  das  Adilisisdie 
Eklikt  sind  schlechtweg  wegen  SechmaDgels  Ansprache  ge- 
geben worden.  Die  Adilai  haben  (snnMst  für  den  Kauf  von 
Sklaven  und  Vieh;  das  ward  dann  auf  andere  Kanfgesch&fte 
erstreckt)  neben  der  sivilrechtlichen  Kaulklage  (actio  emti)  be- 
sondere Mängelklagen,  die  sogenannten  ftdilbdsehen  Klagen, 
geschaffen.  Die  eine  ist  die  actio  redhibitoria  (Wandelungs- 
klage)  auf  Auflösuup?  des  Kaufkontrakts  und  beiderseitige  Röck- 
leistuug  (Redhibitioüj  des  Empfan[,'enen  (verjährt  in  sex  meiises 
ntiles  nach  Abschlufs  des  Kaufvertrags).  Die  andere  ist  die 
actio  quanti  miuoris  (Minderungsklage)  auf  Preisminderung 
nach  Verhältnis  der  durch  den  Mangel  bewirkten  Wertminderung 
(verjährt  in  einem  aunus  utilis).  Vgl.  oben  S.  313 — 315.  Die 
Klagen  waren  zunächst  als  Üeliktsklagen  auf  Strafe  (actiones 
poenales)  gedacht.  Daher  bei  der  actio  rerlhibitoria  die  Ver- 
ttrteilnng  auf  das  Doppelte  (oben  S.  314).  Der  Verkäufer,  der 
den  Mangel  nicht  angezeigt  hatte,  ward  als  schuldig  behandelt. 
In  der  Praxis  sind  aber  die  M&ngelansprttche  m  Ansprllchen 
aus  dem  Kauf,  d.  h.  zu  kontraktlichen  Ansprüchen  geworden, 
indem  von  Verschulden  des  Verkäufers  abgesehen  ward  und 
andererseits  die  Haftung  auch  auf  die  Erben  des  Yerktafers 
erstreckt  wurde  ^.  So  sind  im  kkssischen  Recht  die  kurs  ver- 
jährenden  ädilizischen  Mftngelklagen  wegen  des  Mangels  als 
solchen  zuständig,  mag  der  Verkäufer  ihn  gekannt  haben 
oder  nicht,  vorausgesetzt  nur,  dafs  der  Mangel  ein  erheblicher, 
dem  Käufer  unbekannter  und  ein  heimlicher,  nicht  ohne 
weiteres  in  die  Augen  springender  Maugel  ist  (B.G.B.  §  4<><> 
drückt  das  dahin  aus:  der  Mangel  mufs  dem  Käufer  ohne  grobe 
Fahrlässigkeit  unbekannt  geblieben  sein).  Aber  nur  beim  Sttick- 
kauf  bedarf  es  dieser  ädilizischen  Mängelklagen,  die  den  Ver- 
käufer in  Anspruch  nehmen,  obgleich  er  nach  Zivilrecht  erfüllt 
hat.  Im  Falle  des  Gattungskaufes  bewirkt  der  Sachmangel, 
dafs  Sachen  der  geschuldeten  Art  nicht  geleistet  sind  (Mangel 
an  der  Gate  ist  Mangel  an  der  Art).  Verk&ufer,  der  nicht  in 


*  Über  das  GtoaehiehtUche  vgl.  Kar  Iowa,  Röm.  Rechtsgeseh.^  Bd.  2, 
8.  1295 IT.,  Mitteis,  BSm.  PriTatr..  Bd.  1  8.  i».  100. 
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der  hedungeneii  Gttte  leistete,  hat  niclit  erfüllt.  Käufer  hat 
die  K  auf  klage,  die  zivilrechtliehe,  erst  ib  80  Jahren  ver- 
jihrende  actio  emti  auf  Erfüllung,  nicht  blof^,  wie  beim 
Stflckkauf,  eine  Mftngelklage  trotz  Erfüllung.  Allerdings  ist 
dieser  Satz  für  das  römische  Recht  streitig  ^  Das  heutige 
Recht  steht  auf  einem  anderen  Standpunkte :  nach  dem  B  G.B. 
soll  ein  Mangel  an  der  Güte,  der  die  Art  nicht  Ändert,  von 
solchem  Mangel,  der  die  Art  ändert,  unterschieden  werden 
(eine  nicht  selten  schwierige  Unterscheidung)  und  im  eistereu 
Fall  auch  beim  (iattungskauf  eine  blolse  Mängelklage  (auf 
Wandelung  oder  Minderung  oder  fehlerfreie  Nachlieferung)  mit 
kurzer  Verjährungsfrist  zuständig  sein  (B.G.B.  §  480).  Daneben 
stidit  die  ändert!  wichtige  Änderung,  dals  die  Mängelansprtiche 
des  B.G.B.  (§  465)  nicht  mehr,  wie  im  römischen  und  auch  im 
bisherigen  deutschen  Recht,  unmittelbar  auf  Ausführung  von 
Wandelung  und  Minderung,  sondern  nur  noch  auf  Zustimmung 
zu  Wandelung  und  Minderung  gerichtet  sind  (erst  auf  Grund 
dieser  Zustimmung,  also  erst  auf  Grund  eines  Wandelungs-  bezw. 
Minderungsvertrags,  kann  dann,  und  zwar  mit  dem  ordentlichen, 
normal  veijährenden  Kaufanspruch,  das  tatsftchliche  redhibere 
bezw.  verhältnismftf^ige  Preisrückzahlung  verlangt  werden). 

Wie  die  Haftung  für  Sachmängel  die  käuferischen,  so  er- 
weitert das  Recht  von  der  Gefahrtragungdie  verkäuferischen 
Rechte.  Auch  hier  ist  der  Gegensatz  von  Stttckkauf  und  GattüngS- 
kauf  erheblich.  Die  gekaufte  Sache  ist  im  Falle  des  Gattungs- 
kaufes durch  den  Kaufvertrag  noch  nicht  individuell  bestimmt. 
Sie  wird  erst  bestimmt  werden  durch  die  Leistung.  Gehen 
vor  der  Leistung  beim  Schuldner  (Verkäufer)  Sachen  der  zu 
leistenden  Gattung  unter,  so  wird  der  Käufer  davon  nicht  be- 
troft'en,  denn  diese  Sachen  (die  KM)  Sack  Weizen,  die  der  Ver- 
käufer hatte,  um  sie  zu  leisten)  waren  nicht  die  geschuldeten 
(gekauften)  Sachen.  Beim  Gattungskaufe  trägt  daher  grund- 
sätzlich der  Verkäufer  die  Gefahr  (bis  zur  Übergabe):  er  wird 
nicht  befreit  durch  Sachverlust.  Beim  Stockkauf  ist  dagegOo 
die  gekaufte  Sache  vor  der  Leistung  individuell  bestimmt 


•  VgL  Windteheid-Kipp,  Pandekteu  (9.  Anfl.),  Bd.  2,  §  »94 
Anm.  19. 

8ohm.  iMtitativBtii.  U.  Aull.  38 
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Geht  diese  Sache  unter,  so  ist  die  geeehuldete  Sache 
antergegangeD.  Hat  Verkäufer  den  Untergang  dieser  Saehe 
nicht  zu  vertreten  (casus),  so  wird  Verkäufer  frei.  Es  gilt 
der  Satz:  species  perit  ei  cui  debetur  (S.  461).  Der  Käufer 
trägt  die  Gefalir,  und  zwar  von  dem  Augenblick  an,  in  dem 
emtio  perfecta  est,  d.  h.  von  dem  Zeitpunkt  an,  in  welchem 
der  Kaufvertrag  unbedingt'  zustande  gekommen  und  zugleich 
Preis  und  Gegenstand  bestimmt'  sind.  Ja,  der  Verkäufer  be- 
hält nach  römischem  Recht  seine  actio  venditi  auf  den  Preis, 
obgleich  er  durch  den  zufalligen  Untergang  der  Sache  von  der 
Leistungsptlicht  seinerseits  befreit  ist :  der  Stückkäufer  muf» 
zahlen,  obgleich  er  nichts  (oder  eine  verschlechterte  Sache)  em- 
pfängt. In  diesem  Sinne  trägt  nach  römischem  Rechte  der 
Käufer  beim  Sttlckkauf  von  der  „Perfektion",  also  regelmäfsig 
vom  Ahschlufs  des  Kaufvertrages  an  das  periculum  rei. 
In  gleicher  Weise  aber  kommt  ihm  auch  zugute,  was  casu  zur 
Ware  hinzukommt  (z.  B.  die  gekaufte  Stute  wirft  ein  Fullen) 
bezw.  sonstige  Verbesserung,  Preissteigerung  der  Ware:  cujus 
periculum,  ejus  et  commodum  esse  debet  (Das 
deutsche  B.6.B.  bat  die  Gefahrtragung  beim  Kauf  abweichend 


•  Bei  aufschiebend  bedingttun  .Stückkaufe  trägt  der  Käufer  nach  römi- 
schem Rechte  während  Schwebeus  der  Bedingung  die  Gefahr  der  sufalUgen 
VeneUeehternng  (er  miilii  uoh  Eintritt  der  Bedingung  den  yoUen  PnU 
saUenX  aber  nicht  die  Ge&hr  dee  snftUigen  Unterganges  (geht  der  Gegen- 
stand  während  Schwebens  der  Bedingung  casu  unter,  so  kommt  der  Kauf 
nicht  wirksam  znatandc:  auch  der  Käufer  ist  frei).  Nach  dem  B.G3. 
schiebt  die  Bedingung  ji^leicbfalls  die  Gefahrtragung  des  Untergang  für 
den  Käufer  hinaus,  auch  wenn  die  Sache  während  Schwebens  der  Be- 
dingung übergeben  war.  Wegen  zufalliger  Yerschlechterong  pendente  oon- 
dicione  hat  Käufer  den  Mäogelauäpruch. 

^  Soli  der  Pteis  des  gekauften  Stückes  erst  durch  Zumessenf  Zuwägen, 
Ziuiblen  bestimmt  werden  (der  Preis  ist  nicht  fitr  das  Stftck,  sondecn  nur 
nach  liab,  Gewicht,  Zahl  vereinbartX  oder  soll  der  Gegenstand  des  Stück- 
kanfes  erst  durch  Zumessen,  Zuwägen,  Zuzählen  aus  einer  vorhandenen 
Menge  hergestellt  werden  (im  letzteren  Falle  liegt  Kauf  eines  sich  erst 
künftig  bestimmenden  Stfickes,  einer  res  futura,  vor\  so  wird  der  Kauf  er?»t 
mit  dem  Zumessen  usw.  „perfekt",  d,  h.  bis  zum  Zumessen  usw.  trä^t 
Käufer  weder  die  Gefahr  der  Verschlechterung,  noch  die  des  Unterganges 
(beide  Teüe  werden  frei).  Vgl.  L.  35  §§  ö— 7  D.  18, 1.  Nach  dem  B.G.B,  ist 
ebenso  sn  entscheiden. 
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vom  römischen  Recht  geordoet:  auch  beim  SIflckkauf  tragt 
Käufer  die  Gefahr  erst  von  der  Übergabe  an;  vorher  eintreten* 
der  znAlUger  Untergang  der  Ware  befreit  beide  Teile;  teil- 
weiser zuföUiger  Untergang  mindert  den  Preis;  vgl.  B.G.B.  §§  323. 
446.  447). 

Emtio  rei  speratae  ist  der  Kauf  einer  erst  künftig  ent- 
stehenden oder  sich  hestiramenden  Sache,  z.  B.  dor  Kauf  künf- 
tiger Frürhte,  der  Kauf  des  Hasen,  den  der  Jäger  heute  schiefsen 
wird.  Hier  ist  das  wirksame  Zustandekommen  (die  Perfektion) 
des  Kaufe  durch  die  Entstehung  bezw.  die  entsprechende  Be- 
stimmung der  Sache  bedingt  (die  „Bedingung"  ist  keine  echte 
Bedingung,  sondern  eine  condicio  juris,  eine  ans  dem  Inhalt  des 
Geschäfts  sich  notwendig  ergebende  Voraussetiung,  oben  8. 246). 
Bei  Ausfall  der  Yoraussetsung  sind  beide  Teile  frei  (ob  es  auch 
auf  Güte  oder  Menge  der  künftigen  Sache  an&ommt,  ist  Frage 
des  Einzelfalls).  Anders  geartet  ist  die  emtio  spei,  der 
nHoffnungskanf*' :  es  wird  nicht  eine  künftige  Sache  gekauft, 
sondern  eine  gegenwärtige  Aussicht  (Chance),  so  z.  B.  bei  Kauf 
der  heutigen  Jagdbeute,  Kauf  eines  Lotterieloses.  Die  emtio 
spei  wirkt  unbedingt:  der  Preis  wird  schlechtweg  geschuldet, 
auch  wenu  die  Chance  nichts  ergibt.  In  der  Gewährung  der 
Möglichkeit  höherwertiger  Gegenleistung  erschöpft  sich  die  Ver- 
pflichtung des  Verkäufers.  Die  emtio  spei  ist  ein  gewagtes 
Geschäft,  kein  echtes  Kaufgeschäft  (Chancen  sind  keine  Waren), 
aber  die  Römer  haben  actio  emti  bezw.  venditi  gegeben,  weil 
sonst  dem  formlos  geschlossenen  Geschäft  die  Klagbarkeit  gefehlt 
hatte.  Vgl.  1.  8  pr.  §  1  D.  18,  1.  Heute  sind  die  wichtigsten 
Falle  der  emtio  spei  (Lotteriegeschaft  und  Ausspielgeschaft: 
Loskauf  mit  Verlosung  eines  Kapitals  bezw.  einer  Sache)  nach 
Art  des  Spielvertrags,  nicht  des  Kaufvertrags  geregelt  (B.G.B. 
§  768). 

Laesio  euormis  liegt  vor,  wenn  unter  dem  halben  Wert 
verkauft  ist.  Der  Verkäufer  hat  (nach  einem  Reskript  von  Dio- 
kletian) dann  das  Recht,  den  Kauf  rückgängig  zu  machen,  falls 
der  Käufer  nicht  den  vollen  Wert  nachzahlt.  Das  B.G.B,  hat 
diesen  Rechtssatz  nicht. 

Der  Kauf  ist  als  solcher  ein  Kontrakt,  d.  h.  ein  obli- 
gatorischer Vertrag,  also  ein  Vertrag,  der  zur  Veräufserung 

8S« 
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verpflichtet  (Verpfliehtungsvertrag),  aber  nicht  ein  Vertrag,  der 
die  Yerftttfhemng  bewirkt  (VerfQgungsvertrag),  Der  Kauf  als 
solcher  (der  Konsens  der  Parteien  über  Leistung  von  Ware 
gegen  Preis)  überträgt  das  Eigentum  nicht;  er  verpflichtet  nur 
den  Verkäufer  zur  Vornahme  der  EigentumsübertraguDgshand- 
luDg  (rem  tradere).  Eigentumserwerbsgrund  ist  nicht  der 
Kauf,  sondern  die  auf  Grund  des  Kaufes  erfolgende  Tradi- 
tion der  gekauften  Ware  (oben  S.  3ü8).  Zur  Tradition  mufs 
nach  röinisclieni  Recht  Zahlung  oder  Kreditierung  des  Kauf- 
preises hinzukommen  (olien  S.  1^69).  Nicht  mit  dem  Abschlufs, 
sondern  erst  mit  der  Erfüllung  des  Kaufvertrags  geht  das 
Eigentum  über. 

§  3  I.  de  eiiipt.  et  vend.  (3,  23) :  Cum  autem  eniptio  et  ven- 
ditio  contracta  sit  (quod  effiä  diximus,  simalatque  de  pretio  con- 
venerit,  cam  sine  schptnra  res  agitur),  pericolom  rei  ?enditac 
statim  ad  emptorem  pertinet,  tametsi  adhnc  ea  res  emptori  tradita 
noD  8it.  Itaque,  si  homo  mortaas  sit,  yel  aliqna  parte  corporis 
laesufl  liierit,  ant  aedes  totae  aat  aliqaa  ex  parte  incendio  oon- 
samptae  foerint,  ant  fondas  vi  flaminis  totns,  vel  aliqaa  ex  parte 
ablatus  sit,  sive  etiam  inandatione  aqaae,  aat  arboribas  tnrbine 
dejeotis  loage  minor,  aat  deterior  esse  coeperit:  emptoris  damnum 
est,  cai  necesse  est,  licet  rem  non  faerit  aaetas,  pretinm  solvere. 
Quidquid  enim  sine  dolo  et  ealpa  venditoris  aeddit,  in  eo  Tenditor 
securus  est.  Sed  et  si  post  emptionera  fundo  aliquid  per  alluvionem 
accessit,  ad  emptoris  comniodum  pertinct.  Nam  et  commoduin  ejus 
esse  debet,  cujus  ix'riculum  est.  • 

T/.  1  D.  de  rvict.  (21,  2)  (Ui.iian.):  Sive  tota  res  evincatur, 
sivc  pars,  liabet  regres>um  emptor  in  vciiflitorem. 
2.  Die  Miete  ist  nach  römischem  iiecht  entweder  Sacbmiete 
oder  Dienstiniete  oder  Werkmiete. 

Die  S ach  miete  (h)catio  conductio  rei)  ist  der  Vertrag 
Ober  entgeltliche  SachgebrauchsUberlassung.  Die  Miete  einer 
fruchttragenden  Sache  heifst  Pacht  (Teilpacht,  colonia  partiaria, 
liegt  vor,  wenn  der  Pftchter  als  Pachtzins  einen  Teil  des  Frucht- 
ertrags leistet).  Der  Mieter  (Pächter)  fordert  mit  actio  con- 
ducti  den  zugesagten  Gebrauch  und  die  Instandhaltung  der 
Sache;  der  Vermieter  (Verpächter)  mit  actio  locati  die  Zahlung 
des  Mietpreises  und  die  Rttckgabe  der  Sache  nach  beendigtem 
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Gebrauch  sowie  Ersatz  für  jeden  durch  Veiächulden  des  Mieters 
(cii]]ia  levis)  verursachteu  Schaden.  Zur  Sicherung  seiner  An* 
sprttche  auf  Mietsins  und  SchadensersatE  hat  der  Vennieter  eines 
Gnmdsttteks  nach  römischem  und  ebenso  naeh  heutigem  Recht 
(B.6.B.  8  559— 56d)  ein  gesetElichea  Pfandrecht  an  den  in  das 
Ghrundstfldc  eingebniehten  Sachen  des  Mieters  (an  den  „invecta 
et  illata'),  der  Verpächter  ein  gesetsliches  Pfandrecht  an  den 
vom  Grundstück  gezogenen  Früchten  (nach  röinischem  Recht 
nicht  auch  an  den  Invekten  und  Illaten,  während  H.G.B.  §  085 
dem  Verpächter  beide  Pfandrechte  gibt:  au  den  Früchten  und 
an  den  eingebrachten  Sachen  des  Pächters).  Der  Vermieter 
(Verpächter)  braucht  nicht  Eigentümer  der  Sache  zu  sein.  Auch 
der  Mieter  (Pächter)  kann  vermieten,  vorpachten  (Aftermieter, 
Afterpacht),  nach  B.G.B.  §  549.  506,  1  aber  nur  mit  Erlaubnis 
seines  Vermieters  (Verpächters).  An  den  eingebrachten  Sachen 
des  Aftermieters  hat  nach  römischem  Recht  der  Aftervermieter 
Pfandrecht,  der  erste  Vermieter  ein  Afterpfandrecht  (snbpignus, 
oben  S.  444).  Nach  dem  B.6.B.  besteht  nnr  das  Pfandrecht  des 
Aftervermieters. 

Die  Dienstmiete  (locatio  condnctio  operamm)  ist  der 
Vertrag  Ober  entgeltliche  Leistung  einer  Arbeitsmenge  (eines 
gewissen  Mafses  von  Arbeitskraft),  z.  B.  der  Vertrag  mit  dem 
Dienstboten,  mit  dem  Tagelöhner,  mit  dem  Gesellen.  Der 
.Arbeitsherr  hat  die  actio  comlucti;  der  Arbeitsleistende  die  actio 
locati.  Gegenstand  der  Dienstmiete  können  nur  operae  illiberales 
sein,  d.  h.  niedere  Dienstleistungen,  welcbo  einen  Preis  haben, 
durch  den  Mietspreis  bezahlt  werden :  ihre  Leistung  stellt 
eine  Leistung  von  Vermögenswert,  nicht  (wie  die  Dienste  des 
Mandatars,  des  Freundes,  des  Arztes,  des  Lehrers)  eine  unschätz- 
bare Leistung  dar. 

Die  Werk  miete  (locatio  conductio  operis)  ist  der  Vertrag 
aber  entgeltliche  Leistung  eines  Arbeitserfolges,  z.  B.  der 
Vertrag  Ober  Transport  von. Sachen  (Frachtvertrag)"  oder  Per- 

*  Ffir  den  Seefirmehtvertrag  haben  die  BOmer  warn  dem  fieereeht  der 

Insel  Rhodus  die  lex  Rhodia  de  jactu  (D.  14,  2)  übernommeu:  Der 
Schaden,  welcher  der  Ladung  (durch  jactus,  Seewurf)  oder  dorn  Schiff 
(z.  B.  durch  Kappen  von  Masten)  absiclitlich  zugefügt  ist,  um  Schiff  und 
Ladung  aus  einer  gemeinsamen  Seegefahr  zu  retten,  wird  auf  Schiff  und 


Digitized  by  Google 


518 


ObUgatLonemeelit. 


sonen,  der  Vertrag  über  Ausbesseruiifi,  Bearbeitung,  Verarbeitung 
von  Sachen.  Es  genügt  nicht,  dai's  eine  gewisse  Arbeitsmenge 
geleistet  sei  (z.  £.  da  Ts  der  Schneider  stimdeiilang  an  der  Aus- 
besserung gesessen  habe);  es  mufs  der  zugesagte  Erfolg  her- 
gestellt werden.  In  diesen  F&Uen  ist  der  die  Arbeit  VerspreeheiHk 
selbst  EUgleich  der  Arbeits herr  (der  Untemelimer) :  er  hat  dem 
anderen  sieh  nicht  unterauordnen,  noch  seinen  WeiaungBa  in 
bezog  auf  das  Arbeitsverfahren  Folge  zu  letzten,  sondern  acbnldel 
ihm  lediglich  die  Herstellung  des  gewttnschten  Erfolges.  Des- 
halb heifst  der,  welcher  die  Arbeit  yerspricht,  hier  condnetor 
operis:  er  hat  die  VI  n  t  e  r  n  e  h  m  ii  n  g  (das  oi)us)  gemietet  (er 
ist  der  Unteruehiiiei  anstatt  des  anderen,  welchen  das  opus 
eigentlich  angeht).  Der,  welclier  den  Arbeitserfolg  empfängt, 
heifst  locator  operis:  er  hat  die  Unternehmung  abgegeben 
an  den  anderen.  Die  Klage  des  Arbeitsempfängers  heilst 
hier  daher  actio  locati,  die  Klage  des  Arbeitsleistenden  actio 
conducti 


Ladung  vOTteilt.  Nacti  römlBchem  Recht  besorgt  der  Schiffer  die  Schadf^n*- 
vortoihinfr.  Er  hat  die  actio  conducti  auf  verhältnismSfsipe  Erf^atzloistun;; 
^•'{rt-n  die  Befrachter,  deren  Waren  gerettet  sind;  gegen  ihn  geht  dio  acU^' 
locati  der  ^'<'selifidigten  Befrachter  auf  verhältniBmafsigen  Ersatz.  Heut« 
gelten  die  Rechtaaätze  von  der  grofseu  oder  gemeinschaftlichen  Häver«! 
^63.  §§  700ff.X  Die  SehadenBverteilmig  (Dispache)  geschieht  dnidi 
unflieh  beateilte  Diapaeheim  (H.03.  g|  787 ff.);  die  AnsMUnng  der  Be- 
trige  vennitlelt  der  Boeder  {HJOtM,  §§  780.  781).  —  Der  Frachtvertrag  ia^ 
locatio  oondnctio  operis  irregularis  (Summenfrachtvertrag),  wenn  ver- 
tretbare Sachen  zum  Transport  übergeben  werden,  mit  der  Boredung,  ^* 
nicht  dieselben  Stücke,  sondern  nur  die  ghMche  Menge  p'leicher  Art  und 
Güte  zurückzugeben  ist.  Der  X'erfraelit'T  wird  Ei;zetitümer.  Die  ftc'i^' 
locati  des  Befracliters  heifst  liier  actio  om  ris  nversi.  Vgl.  1.  31  D.  I9|  ^ 
^  Wörtlich  heifst  locare:  plazieren,  unterbringen  (die  zu  vermietest* 
Sache,  die  Arbeitskraft,  das  Unternehmen);  conducere:  zusanunenbriogeti 
(der  Ansdmek  sdieint  bei  der  Dienstmiete  au^sekommeii  ta  sein:  2»* 
sammenbringeu  der  nOtigen  Arbeitekrafte).  Vgl.  Degenkolb,  Fbtzrecht 
und  Miete  0^8^  8.  188ffl;  Mommsen  in  der  ZeitMhr.  d.  SaYignySti<t. 
Bd.  6,  8.  268  ff.  Auf  die  Bedeatang  der  poblisistischen  (vom  Magistrat  im 
Namen  der  Gemeinde  geschlossenen)  Mietvcrtrftge  für  die  Ausbildung 
privaten  Mietrechts  hat  zuerst  De  gen ko  Ib  m.  a.  ().  S.  127  ff.  hingewiesen: 
Mommsen,  der  a.  a.  O,  dieser  Anschauung  beigetreten  ist,  behsop^' 
gleiche  pnblisistische  Ausgangspunkte  auch  für  das  Recht  der 
venditio. 
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In  allen  Fallen  ist  die  Miete  ein  bouae  fidei  negotium. 
Beide  Teile  schulden  omnis  diligentia  und  überhaupt  alles, 
was  die  bona  fides  nach  Mal'sgabe  der  Umstände  mit  sich 
bringt.  Dazu  gehört  nach  römischem  Recht  auch,  dafs  der 
Verpächter  dem  Pächter  in  schlechten  Jahren  einen  verhältnis- 
mä(kigen  Nachlafo  am  Pachtzinse  zu  gewähren  hat  (sogenannte 
remissio),  sowie  umgekehrt,  dafs  der  Pächter,  welcher  nachher 
durch  reichliehe  Ernte  entschädigt  wird,  nachträglich  den  re- 
mittierten Pachtzins  nachzuzahlen  verpflichtet  ist.  Das  B.G.B. 
hat  diese  Rechtssfttze  von  der  remissio  nicht.  Der  Pächter  hat 
vielmehr  den  Zufall,  welcher  die  Fruchtgewinnung  als  solche 
trifft  (z.B.  Hagelschlag),  zu  tragen.  Nur  der  Zufall,  welcher 
den  Paclitgegenstand  selbst  trifft,  m  dal's  durch  seinen  Zustand 
(z.  B.  Überschwemmung)  die  vertragsiniirj^ige  Fruchtgowinnung 
beeinträchtigt  ist,  befreit  in  eutsiirechendem  Mais  den  Pächter 
von  der  Pachtzinszahlung,  weil  Verpächter  die  Gefahr  der 
Sache  trägt  (vgl.  das  Folgende). 

Der  Kaufpreis  ist  grundsätzlich  (vgl.  oben)  Zug  um  Zug 
zu  leisten,  dagegen  der  Mietpreis  grundsätzlich  erst  nach  em- 
pfangener Leistung  des  anderen  Teils  („postnumerando").  Die 
bona  fides  verlangt  beim  Kauf  im  Zweifel  gleichzeitige  Leistung 
beider  Teile,  hei  der  Miete  aber  die  Vorausleistung  dessen, 
welcher  den  Gebrauch  der  Sache,  die  Arbeit,  das  Werk  zu 
gewähren  schuldig  ist.  Es  hängt  damit  zusammen,  dafs  beim 
Mietvertrag  (Pachtvertrag)  der  Vermieter  die  Gefahr  der  Sache 
trägt.  Geht  die  gemietete  Sache  vor  gemachtem  Gebrauch 
unter  (oder  wird  der  zugesagte  Gebrauch  durch  Verschlech- 
terung der  Sache  unmöglich),  so  ist  der  Mieter  (Pächter), 
soweit  ihm  der  Gebrauch  entgeht,  von  der  Zahlung  des  Miet- 
zinses frei. 

Im  B.G.B,  ist  der  Begriff  der  Miete  ein  engerer  als  im 
römischen  Recht.  An  Stelle  der  Dienstmiete  steht  der  Dienst- 
vertrag  (der  nicht  blofs  auf  operae  illiberales,  sondern  auf 
Dienstleistung  jeglicher  Art  gerichtet  sein  kann),  an  Stelle  der 
Werkmiete  der  Werkvertrag.  Miete  ist  nach  dem  BG.B.  nur 
noch  die  Sa  eh  miete,  und  zwar  nur  die  auf  blofee  Gebrauchs- 
Oberiassung  gerichtete  Sacbmiete  (z.  B.  Wohnungsmiete,  Miete 
eines  Buchs  von  der  Leihbibliothek).    Pacht  ist  der  Vertrag 
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über  eutgeltliche  Nutzung  (Gebrauch  und  Fiuclitziehung)  eiuer 
fruchttragenden  Saclie  (z.  B.  eines  Luudguts)  bezw.  eines  frucht- 
tragenden Rechts  (z.  B.  einer  Aktie).  Eine  wesentliche  sach- 
liche Neuerung  ist,  dafs  im  B  G.B.  die  Mietverpflichtung  des 
Verraielers  (Verpächters)  eine  gewisse  Wirkung  auf  das  dem 
Vermieter  (V^rpilclitcr)  zuständige  Eigen  tum  ausübt.  Nach 
römischem  Kecbt  gilt  der  Satz:  Kauf  bricht  Miete.  Ver- 
äufsert  Vermieter  die  Mietsache,  so  bleibt  er  veri)flichtet,  eveutnell 
zum  Schadenflersatz  (insofern  wird  die  Miete  nicht  gebrochen), 
aber  Bein  Sondernaehfolger,  der  neue  Eigentttmer,  ist  an  den 
Mietvertrag  wie  ttberhaupt  an  die  obligatorischai  Verpflichtungen 
seines  Rechtsvorgftngen  nicht  gebunden:  er  braucht  den  Mieter 
nicht  im  Mietgenufs  der  Sache  su  lassen.  Das  ist  jetzt  anders. 
Ist  ein  Grund  st  Acic  vom  Eigentümer  vermietet  und  dem 
Mieter  böreitß  Oberlassen,  so  tritt  im  Fall  der  VerÄufserung 
der  Erworl)er  für  die  Dauer  seines  Eigentums  in  die  Rechte 
und  Priiclitcii  aus  dem  Mietvertrage  ein  (BG.B.  §v<  571  tf.).  Der 
Mietvertrag  bindet  iiiclit  blofs  den  Erben  (Gesamtnachfolger), 
sondern  auch  den  Sondernachfolger  des  Vermieters :  Kauf 
])richt  nicht  Miete.  Das  gleiche  gilt  im  Fall  der  Pacht. 
Wird  eine  vermietete  oder  verpachtete  bewegliche  Sache  vom 
Vermieter  (Verpächter)  veräufsert,  so  kann  die  Miete  (die  Pacht) 
wenigstens  im  Wege  der  Einrede  (gegenüber  dem  Eigentums- 
anspruch auf  Herausgabe)  auch  dem  neuen  Eigentamer  entgegen- 
gehalten werden  (B.G.B.  §  986,  2):  damit  ist  auch  hier  ein  Ahn- 
Heber  Erfolg  erreicht. 

pr.  I  de  locat.  et  condnct.  (8,  24):  Loeatio  et  condnctio 
proxüna  est  einptioni  et  venditioni,  üsdeniqne  juris  regalis  con- 
sistunt.  Nam,  nt  emptio  et  venditio  ita  oontrahitur,  si  de  pretio 
convenerit,  sie  etiam  loeatio  et  condnctio  ita  eontrabi  intellegitar, 
si  mercc8  constitnta  sit;  et  compctit  locatori  qaidem  loeatio  actio, 
conductori  vero  conducti. 

3.  Der  (i  esell  Schaft  sv(»rtrag  (societas)  ist  der  Ver- 
trag Uber  gegenseitige  Leistungen  zu  einem  gemeinsamen  Zweck, 
z.  B.  um  ein  Handelsgewerbc  gemeinsam  zu  treiben  (Erwerbs- 
gesellschaft, societas  negotiationis)  oder  um  eine  Sache,  etwa 
einen  Hund,  gemeinsam  zu  haben  (societas  unius  rei)  oder  um 
das  ganze  Vermögen  zu  vergemeinscbaften  (societas  bonorum) 
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oder  um  eine  Beise  gemeinsam  zu  machen  usf. Das  wesent- 
liche ist  immer  die  Zweckgemeiosehaft,  die  mit  Kostengemein* 
sehaft  sieh  verbindet.  Soli  jemand  nur  an  den  Kosten  (dem 
Verlust)  Anteil  haben  (sogenannte  societas  leonina),  so  liegt 
keine  societas  vor  (?ielleicht  aber  ein  Sehenkungsvertrag) :  es 
fehlt  die  Zweekgemeinsehaft. 

Die  Sozietät  ist  ein  bonae  fidei  negotium.  Die  Gesell- 
schafter schulden  sicli  gegenseitig  nicht  blofs  das  Versprochene 
(die  zugesagten  Beitrüge,  hezw.  Beteiligung  am  (iewinn  oder 
am  Gebrauch),  sondern  alles,  was  die  bona  fides  mit  sich  bringt. 
Dazu  gehörtauch  diligentia,  aber  nur  die  diligentia  quam 
suis  rebus  adhibere  seiet  (socius).  Ebenso  B.G.B.  §  708.  Man 
kann  nicht  fordern,  dafs  der  socius  in  Gesellscbaftsangelegenheiten 
sorgfAltiger  sei  als  in  seinen  eigenen  Angelegenheiten.  Man  mufs 
sieb  seinen  socius  danach  aussuchen.  Die  bona  fides  fordert 
ebenso,  dafs  man  die  Soziet&t  in  jedem  Augenblick  kundigen 
kdnne,  es  sei  denn  eine  bestimmte  Zeit  verabredet,  fUr  welche 
man  auf  das  Kttndigungsrecht  verzichtet  hat  Wird  unzeitig 
gekündigt  (sei  es  gegen  ausdrftckliche  Beredung,  sei  es  gegen 
die  bona  fides),  so  wird  zwar  durch  die  Kfindigung  die  Soziet&t 
aufgehoben,  aber  der  Kündigende  ist  dem  anderen  ersatzfiflichtig. 
Tod  eines  Gesellschafters  bewirkt  nach  römischem  Recht  not- 
wendig (nach  dem  B.G.B,  nur  im  Zweifel)  Endigung  des  Ge- 
sellschaftsverhftltnisses.  Elienso  die  Aufnahme  eines  neuen  Ge- 
sellschafters, der  Austritt  eines  alten.  Weil  die  römische  socie- 
tas lediglich  ein  Schuldverhältnis  und  zugleich  Vertrauens- 
verhältnis unter  bestimmten  Personen  l)edeutet,  vermag  sie  eine 
Änderung  des  Personenhestandes  nicht  zu  ertragen :  neue  socii» 
neue  societas.  Die  Verpflichtungswirkung  des  Sozietätsvertrags 
ist  eine  notwendig  gegenseitige.  Jeder  socius  hat  gegen  den 
anderen  die  actio  pro  socio,  und  zwar  als  actio  directa:  alle 
Gesellschafter  sind  gleichmäfsig  Hauptverpflichtete  (oben  S.  465). 
Der  actio  pro  socio  gegenüber  hat  der  beklagte  socius  nach 
römischem  Recht  das  beneficium  competentiae  (oben  S.  335 

1^  Ist  die  Verabrednng,  eine  Beiie  gemeinsam  zu  machen,  an  sich  schon 

eine  Sozietät?  Nein,  sonrleni  nnv,  wenn  gegenaeitigo  Leistungen  zur  Er- 
reielning  dicH^es  Zweckes  zugesagt  werden,  die  gemeinsame  Reise  also  auf 
gemeinsame  Kosten  gemacht  wird. 
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Anm.  6),  aber  die  Verurteilung  aus  der  actio  pro  socio  machte 
den  socius  infam  (oben  S.  208). 

Die  römische  societas  hat  blolse  Kontraktswirkung,  d.  h. 
h\o[&  schuldrechtliche  Wirkung  für  die  socii  untereinander  (sie 
erseugt  nur  ein  „InnenverhAltnis").  Darin  liegt  ein  Doppeltes: 
1.  Sie  hat  keine  organisatorische  Wirkung.  Sie  erzeugt  keine 
nach  audsen  als  Einheit  handlangsfUiige  GemeinBchaft  (darin 
liegt  der  Gegensatz  sum  rechtsfthigen  Verein,  eben  8.  227). 
Soll  ein  sodus  im  Namen  aller  handeln  kdnnen,  so  bedarf  es 
anAer  dem  Soziet&tsvertrag  des  RechtsgeBchftfts  der  BeYoU- 
mftehtigung  (oben  S.  256),  das  ihn  aber  zum  Vertreter  nur  der 
sodi,  nicht  der  societas  macht:  sein  Rechtsgeschäft  wirkt  wie 
ein  gemeinsames  Rechtsgeschäft  aller  Gesellschafter.  In- 
soweit (Mangel  der  organisato rischeu  Wirkung)  stinimt  die  Ge- 
sellschaft des  B.G.Ii,  mit  der  römischen  societas  überein.  Nur 
die  Gesellschaften  des  Handelsrechts  (ottene  Handelsgesollschaft. 
Kommanditgesellschaft),  nicht  die  unseres  bürgerlichtn  Hechts 
sind  organisiert.  2.  Die  römische  societas  hat  auch  keino  ding- 
liche Wirkung,  d.  h.  das  Gesellschaftsverbältnis  wirkt  nicht  auf 
den  in  Gesellschaftsangelegenheiten  gemachten  Erwerb.  Der 
Erwerb  fällt  den  einzelnen  socii  zur  Allein verffigung  zu.  Nur 
obligatorisch  sind  sie  zu  gesellschaftsm&fsigem  Gebrauch  der 
VerfOgungsmacht  einander  verpflichtet  OemeinschafÜicher  Er- 
werb ist  den  sodi  zu  Brachteilen  gemeinsam  und  jeder  hat 
dann  von  dhiglichen  Rechts  wegen  Aber  seinen  Braehteil  freie 
Verfttgnng  (vgl.  unten  §  83  V).  Hier  weicht  die  Gesellschaft 
des  B.G.B,  ab.  Gemeinsamer  Erwerb  der  Gesellschafter  ist  Er- 
werb zu  gesamter  Hand:  der  Erwerb  ist  gemeinsam,  aber  keiner 
kann  allein  über  seinen  Anteil  verfügen;  das  dingliche  Verhält- 
nis (Gesamteigentuni)  ist  so  geartet,  dafs  nur  gemeinsam  ver- 
fügt werden  kann  (B.G.B.  §  718.  719).  Voraussetzung  ist  nur, 
dafs  das  Erwerbsgeschäft  im  Namen  aller  Gesellschalter  ge- 
schlossen ist,  dafs  also  eine  offene,  nach  aui'sen  erkennbar  ge- 
machte Gesellschaft  vorliegt.  Eine  solche  Gesellschaft  hat  nach 
unserem  heutigen  bürgerlichen  Recht  zwar  nicht  organisatorische 
aber  doch  dingliche  Wirkung:  sie  bindet  dinglich  das  gemein- 
same Gesellschaftsvermögen  an  die  Gemeinschaft  der  Gesell- 
schafter. 
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pr.  I.  de  Boe.  (8,  25):  Societatem  coire  tolenms  ant  totomm 
bonomm,  quam  Oraed  epecialiter  mmmot^W  appellaot,  ant  oniiis 
aliciuns  negotiatioiiiB,  velnti  malicipionim  emendorom  Tendendo- 
nunqve,  ant  olei,  vini,  frnmenti  emendi  vendendiqne. 

§  1  eod.:  Et  qnidem  si  nihil  de  partibns  Ineri  et  dammi 
Bominatim  conTenerit,  aeqnales  scilicet  partes  et  in  luero  et  in 
damno  speetantnr.  (^uod  si  ezpressae  ftierint  partes,  hae  servari 
debent. 

4.  Das  M  a  ii  il  at  (Auftrag)  ist  der  Vertrag  über  u  n  e  ii  t  g  e  1 1  - 
I  i  c  h  e  Geschäftsfülirunp  Als  Imnae  tidei  negotium  verpflichtet 
es  beide  Teile  zu  allem,  was  die  bona  fides  fordert.  So  den 
Mandatar  zur  Ausführung  des  Auftrags  mit  o  m  n  i  s  diligentia 
(aber  die  Geschichte  seiner  Diligenzhaftung  oben  S.  4ü7  Anm.  3), 
eventuell  zum  Schadensersatz;  den  Mandanten  zum  Ersatz:  der 
Auslagen  und  Überhaupt  zu  omnis  diligentia.  Der  Mandant  (der 
den  Auftrag  erteilte)  ist  deijenige,  welcher  an  erster  Stelle  und 
auf  jeden  Fall  berechtigt  ist;  die  Klage  des  Mandanten  gegen 
den  Mandatar  (den  Hauptverpflichteten)  heifst  daher  actio  man- 
dati  directa.  Die  Klage  geht  (wie  in  allen  F&llen  eines  6e- 
schäftofÜhmngsverhältnisBes)  auf  Schadensersatz  wegen  unsorg- 
faltiger  bezw.  unterlassener  Geschäftsführung,  auf  Rechnungs- 
legung und  Herausgabe  dessen,  was  der  Beauftragte  infolge  der 
Geschäftsführung  (z.  B.  Einkassierung  von  Forderungen)  in 
Händen  hat.  Der  Mandatar  (der  Empfänger  des  Auftrags)  ist 
nur  unter  Umständen  und  nicht  auf  jeden  Fall  berechtigt; 
die  Klage  des  Mandatars  gegen  den  Mandanten  (den  Neben- 
verpflichteten) auf  Ersatz  der  Auslagen,  bezw.  sonstigen  (vom 
Auftraggeber  zu  vertretenden)  Sehadens  heifst  actio  mandati 
contraria.   Vgl.  oben  S.  466. 

Der  Auftrag  kann  sich  (wenn  es  sich  um  ein  Rechts- 


"  Ebenso  B.6.B.  §662.  Der  Vertrag  über  entgeltliche  Gesch&fta- 
Abrang  ist  heute  ein  Dienstvertrag  (wenn  nur  Bemfihnng  geaelnddet 
wild)  oder  ein  Weikvertiag  (wenn  ein  Erfolg  sogeeagt  ist).  Die  aetio 
mandati  eonliaria  geht  immer  nnr  auf  Ersati  (von  Analagen,  SchadenX 

nie  auf  Entgelt.  In  der  Kaiserzeit  konnten  anter  Umstftndwi  (nach  Mab- 
gäbe  der  Verkehrsanschaunng)  Honoraransprüche  geltend  gemacht  werden, 
aber  nicht  mittels  einer  actio«  sondern  nur  im  Wege  der  extraordinaria 
cognitio,  oben  S.  123. 
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geschäft  oder  einen  Prozefs  handelt)  mit  Erteilung  einer  Voll- 
macht verbinden,  d.  h.  mit  der  Erteilung  der  Befugnis,  im 
Namen  des  Auftraggeln^s  das  Geschäft  zu  schliefsen,  den 
Prozefs  zu  führen.  Dann  ist  der  Mandatar  zugleich  befugt,  als 
Stellvertreter  zu  handeln  (oben  S.  256  ff.).  Aber  der  Auf- 
trag bedeutet  als  solcher  nur  Verpfliclituog  des  Beauftragten, 
nicht  BevoUfliftehtigaiig.  Es  kann  das  aufgetragene  Geschäft 
auch  ein  reines  Tatgeschaft  sein  (z.  B.  an  einem  anderen  Orte 
eine  Handschrift  eiiunsehen),  bei  welchem  Stellvertretmig  (im 
Rechtssinn)  ttberhanpt  unmöglich  ist  Das  Mandat  geht  als 
solches  auf  Geschäfteffthrung  (d.  h.  auf  irgendwelches  Handeln 
fflr  Rechnung  des  Mandanten),  nicht  auf  Vertretung. 

Das  Mandat  bedeutet  wie  die  societas  zugleich  ein  persön- 
Helios  Vertrauensverhältnis.  Der  Mandant  kann  (bis  zur  Aus- 
führung) jederzeit  widerrufen,  der  Mandatar  kann  jederzeit 
kündigen  (solange  Mandant  durch  die  Kündigung  nicht  ge- 
schadigt wird).  Durch  Tod  des  Beauftragton  erlischt  das  Man- 
dat (nach  B.G.B.  §  ü73  „im  Zweifel").  P^.benso  nach  römischem 
Recht  durch  Tod  des  Mandanten  (1.  2ti  pr.  D.  17,  1:  mandatum 
solvitur  morte),  ausgenommen  das  mandatum  post  mortem,  d.  h« 
ein  Auftrag,  welcher  auf  eine  erst  nach  dem  Tode  des  Auftrag- 
gebers vorzunehmende  Handlung  gerichtet  ist  (1.  12  §  17.  1.  13 
D.  17,  1).  Nach  B.a.B.  §  672  erlischt  das  Mandat  im  Zweifel 
nicht  durch  den  Tod  des  Auftraggebers.  Mit  dem  Mandat 
endigt  grundsfttzlich  auch  die  auf  Grund  desselben  etwa  erteilte 
Vollmacht. 

Von  dem  Mandat,  welches  die  Verpflichtung  des  Man* 
datars  rar  Ausfnhrung  des  Auftrags  beabsichtigt ,  unterscheidet 
sich  der  gute  Rat  (das  sogenannte  mandatum  tua  gratia),  welcher 
solche  Verpflichtung  nicht  beahsichtigt  und  daher  nicht  blofs 
kein  Mandat,  sondern  ül>erhauj)t  kein  Rechtsgeschäft  bedeutet. 
Kine  Handlung,  welche  contra  bonos  mores  ist,  kann  nicht 
gültig  durch  Mandat  aufgetragen  werden,  weil  eine  Voi  ptlichtuiig 
zu  unsittlichoui  Handeln  ülierhaujit  von  Rechts  wegen  nicht  he 
gründet  werden  kauu,  weder  durch  bonae  tidei,  noch  durch 
stricti  juris  negotium. 

Eine  besondere  Art  des  Auftrags  ist  der  Kreditauf  trag,  oben 
S.  493. 
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§  7  I.  de  mand.  (8,  26) :  Illnd  maaditum  non  Mt  obUgatoriom, 
qnod  conto  bonos  mores  est,  velsti  si  Titlns  de  fturto,  int  de 
demno  iMiendo,  ant  de  iigiiria  facienda  tibi  mandet  Licet  enim 
poenam  istios  dcti  nomine  praestiteris,  non  tarnen  nllam  babes 

adversas  Titiam  actionem. 

§  18  cod.:  In  sumniu  sciendum  est,  inandutuin,  niai  gratuitum 
sit^  in  aliam  fonnam  negotii  cadere.  Nam,  mercede  couätituta,  iu- 
cipit  locatiu  et  condactio  esse. 

Die  qoaaikoiitakte. 

Die  Quasikontrakte  bedeuten  Fftlle  der  Kontrakts  Wirkung 
bei  blofs  kontraktsahnlichem  Tatbestand.    Hierher  gehören  : 

I.  Die  Bereicherung  sine  causa  und  ex  injusta 
causa,  d.  h.  die  Bereicherung  des  einen  auf  Kosten  des  anderen, 
die  als  dem  unterliegenden  Verhältnis  nicht  entsprechend 
(sine  causa)  oder  als  dem  Willen  des  Rechts  w  i  d  e  r  s  j)  r  e  c  h  e  n  d 
(ex  injusta  causa)  erscheint.  Derjenige,  auf  dessen  Kosten  die 
Bereicherung  erfolgt  ist,  hat  gegen  den  Bereicherten  eine  con- 
dictio auf  Herausgabe  der  Bereicherang  ^ 

Die  Bereicherung  des  Gegners  kann  bestehen  in  sachen- 
rechtlichem Erwerb,  insbesondere  Eigentnmserwerb  (condictio  rei 
besw.  certae  peeoniae),  in  Erwerb  eines  abstrakten  Forderangs> 


1  So  uach  dem  Recht  des  Corpus  juris  und  ebenso  beute  naeh  dem 
B,G3.  §§  812  ff.  Es  kann  also  nicht  schlechtweg  das  Empfangene  surflck- 
gefoidert  weidmi,  sondern  (fUls  nicht  böser  Olanbe  des  Bereieherten  ein- 

greift)  nur  das,  um  was  der  Empfänger  gegenwärtig  noch  b«'r(>i( hcrt 
i8t.  Die  Beteiclipruug  ist  wie  der  Grund  so  auch  der  Mafsstab  drv  Haftung. 
Das  klassi  Bch  <•  Recht  liiit  diesen  Satz  noch  nicht  durclifi^eführt.  Ks  ward, 
insbesoiidore  im  Fall  der  condictio  certae  peeuniae ,  tlureh  die  Knj^e  (1«t 
Formel  daran  ^^ehiiidert  (die  cnndeTnnatio  ninlate  auf  dieneihe  eerta  jieeuuia 
gehen  wie  die  inteutio).  Nur  Ansätze  in  der  Richtung,  die  cundemnutio 
aneh  bei  eerta  pecunia  auf  die  Bereicherung  su  beschränken,  sind  eriunn- 
bar,  vgL  die  utilis  actio  in  L  66  D.  46,  8.  Im  Corpus  juris  ist  der  Zwang 
der  Formel  weggeftdlen  und  die  Haftirag  nur  auf  die  Bereicherang  durch- 
gefthrt  Vgl.  die  interpolierte  L  5  pr.  D.  12,  4.  Tnhr,  Zur  Lehre  von 
der  ungerechtfertigten  Bereicherung,  in  der  Festsehiift  f&r  £.  J.  Bekker, 
1867,  S.  7  ff. 
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rechte  (condictio  libentionis,  oben  S.  499),  in  Erwerb  des  Be- 
BitxBB  (condictio  possessionis).  Urfall ,  dem  die  anderen  nach- 
gebildet sind,  ist  die  condictio  rei.  Von  dieaem  Fall  soll  aua^ 
gegangen  werden. 

Voransaetaong  der  condictio  (rei)  iat  rechtsgOltiger  Erwerb 
des  Eigenton»  durch  den  Gegner.  Wäre  mein  Eigentnm  nicht 
abergegaDgen,  so  wftre  der  andere  nicht  auf  meine  Kosten  (durch 
mein  Eigentum)  bereichert.  Ich  würde  die  rei  vindicatio  (eine 
dingliche  Klage  auf  restituere),  nicht  die  condictio  (eine  Schuld- 
klage auf  reddere)  haben.  Rei  vindicatio  und  condictio  (rei) 
schliefsen  einander  aus:  nur  wenn  die  rei  vindicatio  verloren 
gegangen,  kann  sie  durch  condictio  abgelöst  werden  (Uber  die 
Ausnahme  im  Fall  der  condictio  furtiva  vgl.  Anm.  4).  Der  Gegner 
hat  also  rechtsgültig  erworben  (er  hat  einen  titulus)  und  doch 
ist  sein  Erwerb  „ungerechtfertigt''  (es  besteht  ein  Mangel  in  der 
causa).  Wie  ist  das  möglich? 

Die  fiereicherungskondiktionen  bedeuten  in  ihren  Haupt- 
anwendungsfällen eine  Ergänzung  des  Rechts  vondenZuwendungs- 
geschäften  (Leistungsgeschftften). 

Der  Zuwendungswille  (der  andere  soll  s.  B.  mein  Eigentum 
an  diesem  Geldstück  erwerben)  ist  stets  kausal,  d.  h.  er  hat 
eine  bestimmte  rechtlich  erhebliche  Beschaffsnheit,  die  ihn  als 
Schuldzahlungswillen  oder  Schenkungswillen  oder  Dosbestellungs- 
willen  oder  Darlehnswillen  usw.  individualisiert  (vgl.  oben 
S.  498).  Diese  rechtliche  Beschaffenheit  schliefst  stets  bestimmte 
Einschränkungen .  Voraussetzungen  des  Zuwendungswillens  in 
sich  (die  ScliuldzahluDg  setzt  eine  Schuld  voraus,  der  Schenk- 
geber kann  wegen  Undanks  widerrufen  usf.).  Das  Zuwendungs- 
geschäft  aber  (z.  B.  die  Verftufserung  des  Eigentums)  ist  stets 
abstrakt  (darum  ist  nur  das  abstrakte  Versi)rechen  ein  zu- 
wendendes, d.  h.  schon  gegenwärtig  leistendes  Geschäft),  d.  h.  zu 
seinem  Inhalt  gehört  nur  das  Dasein,  nicht  die  rechtliche 
Beschaffenheit  des  Zuwendungskonsenses  (zum  Inhalt  des  Ver- 
AuAerungsgeschäfts  gehört  nur  der  Eigentumsfibertragunga- 
konsens,  nicht  auch  der  Schenkungskonsens).  Darum  kommt  das 
ZuwendungsgeschAft  durch  das  blofae  Dasein  des  Zuwendungs* 
konsenses  rechtsgültig  zustande,  unabhängig  von  den  Voraus- 
setsungen,  die  aus  der  konkreten  Beschalfonheit  des  Zuwendungs- 
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willens  sieh  ergeben.  Das  Eigentum  geht  ober,  aueh  wenn  die 
▼oiansgesetste  Schuld  nicht  besteht  (also  eine  Sehuldzahlnng 
gar  nicht  mstande  kommt),  es  geht  ebenso  ttber,  auch  wenn 
der  andere  das  als  Darlehen  gegebene  irrtnmlich  als  Schenkung 
nimmt  (also  weder  Darlehns-  noch  Schenkungskonsens  Torhanden 
sind),  vg].  oben  S.  870.  Das  ZuwendungsgeschAft  wirkt  selb- 
ständig, unbeschrftnkt  durch  seine  causa.  Das  Eigentum 
geht  also  rechtsgültig  über  trotz  eines  Mangels  in  den  kausalen 
Voraussetzungen.  Da  tritt  die  condictio  ergänzend  ein:  die 
kausal  ungerechtfertigte  Bereicherung  kann  zurück- 
verlangt werden. 

Die  condictio  rei  beruht  (im  Nornialfall)  auf  Bereicherung 
durch  Verfügungsgeschäft  (dare),  die  condictio  liberationis  auf 
Bereicherung  durch  abstraktes  Verpflichtungsgeschäft  (promittere), 
die  condictio  possessionis,  die  erst  im  Lauf  der  klassischen  Zeit 
Zulassung  fand,  auf  jpBereicherung"  durch  ungerechtfertigten 
Besitxerwerb 

a.  Fmie  der  Bereicherung  sine  causa  sind:  1.  Die  solutio 
indebiti,  d.  h.  die  irrtOmliche  Zahlung  einer  Nichtschuld:  der 
irrtümlich  Zahlende  hat  als  ROckfordemngsklage  die  condictio 
indebiti.  Die  Klage  ist  zuständig  nicht  blof^  wenn  die  Tor- 
ausgeeetzte  Schuld  ipso  jure,  sondern  ebenso  wenn  sie  ope  ezcep- 
tionis  (kraft  Daüereinrede)  nicht  bestand,  es  sei  denn,  dafs  die 
exceptio  (so  die  exc.  Sc.  Macedoniani,  oben  S.  472)  eine  naturalis 
obligatio  bei  Bestand  läfst.  Immer  ist  Irrtum  N'oraussetzung. 
Wissentliche  Zahlung  einer  Nichtschuld  kann  nicht  zurück- 


•  Beispiele:  die  «ondictit»  iiult  biti  ist  als  cond.  poBsessioui»  möglich, 
wenn  blofse  Besitzübertragung  iiid.'bite  geleistet  ist  (1.  15  §  1  D.  12,  6): 
die  condictio  (ex  injusta  causa)  kann  bei  gewalttätiger  Besitzentziehung 
als  eondietio  possessioiua  angestellt  werden,  und  «war  Mieh  in  being  «nf  . 
bewegUche  Sachen,  wilurend  daa  interdietnm  nnde  vi  nur  Ar  Orandttfieke 
mSgUeh  war,  L  2  D.  18,  8;  L  25  §  1 D.  47,  2.  Die  oond.  poes.  setit  vonrat, 
dafs  Kläger  (jariatischer)  Besitzer  war,  ist  aber  doch  keine  Klago  nu^^  dem 
Besitz  (kein  possessorisches  Rechtsmittel),  sondern  BLlage  ans  dem  Forde- 
rn jig»re  cht  wegen  ungerechtfertigter  Bereichernng.  Hier  sind  darum 
petitorische  Einreden  auf  Grund  z.  B.  des  Eigentumd  au  der  Sache  möglich 
(die  Bereicherung  ist  gerechtfertigt)  und  die  Verjährung  ist  die  ordentliche 
dreirsigjährige.  Auch  das  B.G^.  läfst  die  condictio  possessionis  zu  (§  812 : 
«etwa»«). 
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gefordert  werden.  2.  Das  dare  ob  causam,  d. h. die  Vermögens- 
Zuwendung  in  der  vertragsraäfsigen  Erwartung  eines  künffigen 
Erfolges  (z.  B.  dafs  der  X  die  Y  heiraten  werde).  ^Solange  der 
Erfolg  nicht  eingetreten  ist,  bezw*  sobald  sich  entschieden  hat, 
dafs  der  Erfolg  nicht  eintreten  kann,  erscheint  die  Bereicheriuig 
des  Empfängers  als  nicht  hinreichend  begründet;  der  Qebeode 
hat  als  Klage  auf  RQckgabe  der  Bereichemng  die  condiciie 
ob  causam  datorum  oder,  wie  sie  auch  genannt  wird,  die 
condictio  causa  data  causa  non  secuta.  Unter  dieseai 
Gresichtspunkt  und  mit  dieser  Klage  kann  nach  römischem  Recht 
beim  Innominatrealkontrakt  (Tauschkontrakt,  oben  S.  484)  der 
Vorleistemie  jederzeit  seine  Vorleistung  zurückfordern.  Er  hat 
also  die  Wahl,  ob  er  aus  dem  Innominatrealkontrakt  die  Gegen- 
leistung mit  actio  praescriptis  verbis  oder  aus  dem  Quasikontrakt 
die  Kückleistur.g  der  Bereicherung  (solange  die  Gegenleistung 
nicht  gemacht  ist)  mit  condictio  causa  data  causa  non  secuta 
fordern  will  (sogenanntes  jus  poenitendi)^.  8.  Das  mifsgl  achte 
dare,  d.  h.  das  dare,  bei  welchem  der  Abschlurs  des  Kausal- 
geschäfts (des  Geschäftes,  welches  die  rechtliche  Beschaffenheit 
der  Zuwendung  vertragsmftOiig  festlegen  soll)  mUhglQekt  ist, 
z.  B.  weil  auf  der  anderen  Seite  der  entqirechende  Wille  fehlte 
(der  Empfänger  glaubte  z.  B.,  ihm  soUe  geschenkt  werden,  oder 
er  irrte  in  der  Person  des  Darlehnsgebers).  *Dann  ist  keine 
Darlehnsklage  möglich,  aber  condictio  sine  causa  auf  Rück- 
gabe der  Bereicherung  (eine  condictio  dieser  Art  ist  die  soge- 
nannte condictio  luvcntiana,  oben  S.  479).  Ebenso  wenn  jemand, 
der  ein  Durlehn  geben  Nvollte,  fremde  Münzen  gegeben  hat,  so 
dals  der  Kiiipfünger  iiielit  durch  die  Tradition,  sondern  erst  durch 
Konsumtion  Kigentiniior  ward  (oben  S.  477).  Ähnlich  liegt  der 
Fall  der  wegen  Undanks  widerrufenen  Schenkung  (oben  S.  242): 


*  Diese  condictio  („propter  poenitentiain*')  ist  vielleieht  eist  von  des 
KompUatoren  in  das  römische  Recht  eingeführt^  am  die  actio  üduciae  xu 

ersetzen,  mit  welcher  im  Fall  einer  mancipatio  (oder  in  jure  cessio)  fidocia« 

causa  (wrnn  nämlich  liducia  cum  amicn  contraota  vorlag,  \  S  475),  vrie 
Erfnlluiifr  "1<  r  Auflage,  so  auch  Rückgabe  der  Sache  verlangt  wei-den  konnte. 
Vgl.  Graden  w  i  t  z ,  Interpolationen,  S.  14H  Ü. ;  L  e  n  e  1  in  der  Zeitschrift  der 
Sav.-Stift.,  Bd.  9,  8.  1^.  Dagegen  Kar  Iowa,  Rom.  Rechtsgesch.,  Bd.  2, 
8.  771.  772. 
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das  Kansalgeschäft  (die  Einigung  Ober  die  Sehenkungskansa) 
wird  rückgängig,  Sehenkgeber  hat  die  sogenannte  condictio  causa 
finita,  die  einen  Fall  der  condictio  sine  causa  darstellt  Die 

condictio  sine  causa  wird  überhaupt  gegeben ,  wo  dem  einen 
etwas  zugekommeu  ist,  was  l>esser  einem  anderen  zugekommen 
wäre.  Ein  Beispiel:  die  Sache,  welche  mir  vermacht  war,  hat 
ein  anderer  verkauft;  die  vermachte  Sache  geht  unter,  so  dafs 
ich  sie  nicht  mehr  vindizieren  kann;  ich  fordere  mit  condictio 
sine  causa  von  jenem  Verkäufer  den  von  ihm  erlösten  Preis 
(1.  23  D.  12,  1).  Die  condictio  sine  causa  hat  also  überhaupt 
die  Aufgabe,  die  irregegangene  Bereicherung  rück- 
g&ngig  zu  machen  (D.  12,  7). 

b.  Fälle  der  Bereicherung  ex  injusta  causa  sind:  1.  Der 
Diebstahl:  der  Dieb  ist  durch  den  Besitz  der  gestohlenen 
Sache  rechtswidrig  auf  Kosten  des  Bestohlenen  bereichert^;  der 
Eigentamer  hat  gegen  ihn  eine  condictio,  die  condictio  für- 
tiva  (dieser  Name  erst  seit  Justiniau)  auf  Rückgabe  der  Sache 
bezw.  Schadensersatz.  2.  Das  dare  ob  turpem  causam, 
d.  h.  die  Vermögenszuwendung,  deren  Annahme  unsittlich  ist 
fz.  B.  das  von  Räubern  erprei'ste  Lösegeld).  Dann  hat  der 
Gebende,  auch  wenn  das  vorausgesetzte  Ereignis  eingetreten  ist 
(der  Gefangene  ist  losgegeben),  als  Rückforderungsklage  die 
condictio  ob  turpem  causam,  vorausgesetzt  jedoch ,  dafs 
das  Geben  nicht  gleichfalls  unsittlich  war  (wie  z.  B.  beim 
Dingen  eines  Mörders). .  8.  Das  dare  ex  injusta  causa, 
z.  B.  die  Zahlung  einer  gesetzlich  miftbilligten  Schuld  (so  die 
Erfüllung  eines  wucherischen  Zinsversprechens),  überhaupt  die 
Bereicherung,  welche  als  eine  von  Rechts  wegen  zu  mißbilligende 
Bereidierung  des  einen  auf  Kosten  des  anderen  erscheint  (i.  B. 

*  Ja,  er  gilt,  als  wäre  er  durch  das  Eigentum  an  der  gcstohleuen 
Sache  bereichert,  und  geht  daher  gegen  ihn  eine  condictio  rci  (auf  rem 
dari  oportere),  obgleich  ja  (l»'r  BcHtohlenc  trotz  des  Diebstahls  Eigen- 
tümer gebliobHn  ist.  —  Der  Rechtsnatz  erklärt  sich  dadurch,  dafs  die  ältere 
Zeit  den  Regiiß  des  dari  oportere  noch  nicht  auf  die  zivile  P3igentum8- 
vurscha&'uug  beschränkte,  ihn  also  ungenau  nahm.  Erst  Proculus  scheint 
betont  m  haben,  dafs  dari  oportere  nor  nach  Verinst  des  Eigentoms  an 
den  Gegner  möglich  sei  0*  15  D.  12,  4>  Vgl.  Bekker,  Aktionen,  Bd.  1, 
S.  105.  Mitteis,  BOm.  Privatr.  Bd.  1  8.  58,  Anm.  50  und  oben  8.  100 
Anm.  16. 

SobB,  lMlitnti«iwii.  IS.  Aul.  34 
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die  Bereicherung  des  niatae  tidei  pmessor  auf  Kosten  des  Eigen- 
tümers durch  Früchte,  die  er  konsumiert  hat).  Es  entsteht 
die  eondictio  ex  injasta  causa  auf  Herausgabe  der  Be- 
reichenmg*. 

L.  1  §  1  D.  de  Gondictioiie  indebiti  (12,  6)  (Uuuv.):  Et 
qoideiD  si  qois  indebitvin  ignoraas  solvit,  per  banc  actioMB 
condicere  potest:  sed  si  scieas,  se  non  debere,  solfit,  ccssat 
repetitio. 

L.  7  §  1  l).  de  coiidiclione  causa  data  causa  non  secuta 
(12,  4)  (JüiiAN.):  Fundus  dotis  nomine  traditus,  si  nuptiae  inse- 
cutac  non  fuerint,  condictione  repeti  potest:  froctus  qaoque  con- 
dici  potcrunt. 

L.  1  §  2  D.  de  condictione  ob  turpem  vel  injustam  caasam 
(12,  5)  (Padlus):  Quod  si  turpis  caosa  accipientis  fuerit,  etiam 
si  res  secuta  sit,  repeti  potest.  L.  2  eod.  (Ui^riAN.):  Utpnta  dedi 
tibi,  ne  saerilegiam  fadas,  ne  fortom,  ne  hominem  occidas. 
II.  DasreeeptttiD  nautarum,  cauponom,  stabala- 
riornm,  d.  b.  die  Auinabme  der  Sachen,  welche  der  Reisende 
mitbringt,  seitens  des  Schiffers,  des  Gastwirts  oder  des  Stallwirts, 
verpfliditet  den  Aufnehmenden,  gleich  als  ob  Ober  die  Ton  dem 
Reisenden  eingebrachten  Sachen  ein  Kontrakt  geschlossen  wire. 
zur  Haftung  für  die  Sachen.  Der  Prätor  hat  diese  Verpflichtung 
eingeft\hrt.  Kommen  die  eingebrachten  Sachen  abhanden  oder 
werden  sie  beschädigt,  so  fordert  der  Reisende  mit  der  ipräto- 
rischen)  actio  de  recepto  vollen  Schadensersatz,  falls  der  Wirt 
(oder  Schiffer)  nicht  nachweist,  dafs  der  Schaden  durch  die 
ei^?eiie  Nachlässigkeit  des  Reisenden  oder  durch  „höhere  Gewalt" 
(vis  major)  herbeigeführt  worden  ist.  Aus  dem  receptum  wird 
also  auch  für  casus  gehaftet,  nur  die  Fälle  der  vis  migor  aim- 
genommen.  Vis  major  ist  der  Zufall,  welcher  eintritt  trotx 
Tauglichkeit  der  Betriebsmittel  des  Verpflichteten  (z.  B.  durch 
Erdbeben):  für  solchen  Zufall  wird  nicht  gehaftet  Aber  es 
wird  gehaftet  für  suftllige  (trotz  verfcehrserforderlicher  Sorg- 
falt nicht  vorherzusehende)  Untauglichkeit  der  Betriebsmittel  (sei 

^  Die  im  Text  wiederj^ej^ebeue  Einteilung  der  Kondiktioneu  stammt 
in  diet^or  Fonn  erst  vou  den  byzantinischen  Kompilatoreu  des  Corpus  Jnhs, 
Pernice,  Labeo,  Bd.  3  8.  'mS. 
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68  der  Leute  sei  es  der  Sachen).   Das  B.G.B.  §§  701  ff.  hat 

Haftung  aus  dem  receptuui  nur  noch  lür  Gastwirte. 

L.  1  pr.  D.  nautae  caup.  (4,  9):   Alt  praetor:   Nautak  iau- 

PONKB,  BI  ABULABII  ,  HUOD  CUJUSQUK  SALVÜM  FOBK  BKCSPEBIN 1' »  NI81 
BEBTITTJENT,  IN  EOS  .lUDlCIÜM  DABO. 

III.  Die  negotiorum  gestio,  d.  h.  die  unbeauftragte 
Geschäftsführung  (z.  B.  Fürsorge  für  Sachen  des  anderen  oder 
Schnldenzahlung  für  den  abwesenden  Freund),  erzeugt  ein 
mandats&hnliches  Verhilltnis.  An  erster  Stelle  und  auf  jeden 
Fall  ist  berechtigt  deijenige,  dessen  Geschifte  geführt  sind  (der 
Geschäftsherr,  dominus  negotii),  nftmlich  auf  VolUohrang  des 
ttbemommenen  Gesch&ftB  mit  omnis  diligentia,  auf  Rech- 
nungslegung und  Herausgabe  dessen,  was  der  GeschäftsfQhrer 
etwa  aus  der  GescbftftsfOhrung  in  Hftnden  hat.  Der  Geschäfts- 
herr  hat  die  actio  negotiorum  gestorum  directa.  Nur  unter 
Umständen  ist  der  negotiorum  gestor  berechtigt,  z.  B.  auf  Ersatz 
von  Auslagen,  die  er  utiliter.  d.  h.  zu  Nutzen  und  im  Sinne  des 
Geschäftsherrn  gemaclit  hat  '\  Kr  hat  die  actio  negotiorum 
gestorum  contraria,  es  sei  denn,  dal's  er  aninio  douandi  gehandelt 
hatte  (wenn  z.  B.  der  Onkel  die  Schulden  des  Neffen  bezahlt). 


*  Der  Beaufttagte  (Mandatar)  fordert  Ereats  aller  Auslagen,  die  er  in 
Erfüllung  seiner  Sorgfaltpflicht  (nach  dem  Ermessen  eines  ordentlichen 
Bfamies)  fBr  erforderlich  hatten  durfte.  Der  onbeanftragte  Geschillsf&hrer 

(uegotiorani  gestor)  kann  nur  dio  Auslagen  ersetzt  verlangen,  die  er  uti- 
liter gemacht  hat,  dio  nicht  blofs  objektiv,  sondern  auch  8ubjj*kti\  (im 
SiniK'  des  Geschäftshcrni)  nngemosHen  sind.  Eh  p:euügt ,  data  negotium 
utiliter  cooptum  est;  dufs  die  Auslagen  den  gewünschten  Erfolg  gehabt 
haben  (dafs  also  z.  B.  der  servus  des  Gescb&ftaherru,  f&r  den  der  Gcscbäfts- 
führer  Araneimittel  besorgt  hat,  gesund  ward),  ist  nieht  notwendig.  — 
Ebenso  B.6.B.  §  688.  —  Handebi  gegen  den  Willen  des  dominus  negotii 
Ist  inntiliter  gestum.  Ananalime  die  ErlUlung  einer  fimnden  Beerdignngt- 
ptlicht  (liier  gibt  das  römische  Recht  eine  b<>8>MuIoi(<  Klage  auf  Ersatz  der 
•Vuslagen,  die  actio  funerariu,  die  auch  bei  \'t'rbot  de»  VerpHichteten  gegen 
ihn  zustandig  ist,  I.  14  !^  D,  11,  7).  B.G.B.  §  07*»  hat  die  Ausnahme 
auf  alle  Fälle  einer  in»  öffentlichen  Interesse  liegenden  Pflichterfüllung 
erstreckt.  -  Aber  auch  im  Fall  des  inntiliter  gestum  haftet  <ler  GeseUäfts- 
herr  jedenfalU,  soweit  er  bereichert  ist  (ebenso  B.G.B.  §  684).  —  Ge- 
nehmigung des  Oesehftftsherrn  (ratiliabitio)  bewirkt  schlechtweg,  dafs  ein 
utiliter  gestom  vorliegt  Das  bedeutet  der  Sats:  ratihabitio  msndato  com- 
pavatnr,  1.  12  §  4  D.  46,  8  (B.G3.  §  184)l 

H4* 
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Unbeauftragte  Geschäftsführung  ist  jedes  wisseutliche  Einwirken 
auf  fremde  YermögensverhAltnisse,  welches  nicht  dnreh  ein 
bereits  bestehendes  RechtSYerhftltnis  (sei  es  Auftrag,  Vonniuid- 
sehaft,  Kommodat,  Miete,  Werkvertrag  nsw.)  Teranlafot  wird, 
mag  dies  Einwirken  im  Interesse  des  Gtosehftftsherm  (eontem- 
platione  domini)  oder  im  eignen  Intemse  (sni  laeri  causa)  vor- 
genommen sein.  Auch  der  bösgläubige  Besitzer  einer  fremden 
Sache  (praedo)  ist  negotiorum  gestor  und  als  solcher  zu  omiiis 
diligentia  verpHichtet  (vgl.  oben  S.  liOo):  gegen  ihn  ist  die  actio 
negotiorum  gestoruni  directa  zuständig,  er  aber  kann  mit  actio 
contraria  nicht  seine  Auslagen  als  solche,  sondern  nur  den  Be- 
trag der  Bereicherung  des  dominus  herausfordern  (1.  5  §  5 
D.  13,  5;  ebenso  B.G.B.  |5  087,  2).  Der  gutgläubige  (unwissent- 
liche) Besitzer  einer  fremden  8acho  aber  ist  kein  negotiorum 
gestor  und  darum  ohne  Sorgfaltpflicht,  vgl.  oben  S.  S94  (B.G.B. 
§  687,  1). 

§  1  1.  de  obl.  quasi  ex  contr.  (8,  27):  Igitur  cum  quis  ab- 
sentis  negotia  gesaerit,  nitro  dtroque  intor  eos  nascantnr  aetiones, 
qiiae  appellantor  negotiorum  gestorom;  sed  domino  quidem  rei 
gestae  advenus  enm,  qoi  gessit,  directa  oompetit  actio,  negotionun 
aatem  gestori  contraria.   Quas  ex  nullo  contractu  proprio  nasci, 
manifestum  est;  quippe  ita  nascnntur  istae  actiones,  si  sine  man- 
dato  qaisqne  alienis  negotiis  gerendis  se  optulerit :  ex  qua  causa  ii, 
quomm  negotia  gesta  fuerint,  etiam  ignorantes  obligantur.  Idque 
utilitatis  causa  receptum  est,  no  absentium,  qui  subita  festinatione 
foacti,  nulli  deiiiandata  negotiorum  suoruin  administiatione.  peregre 
profecti  essent.  desererentur  negotia,  quae  saiie  nemo  curaturus  esset, 
si  de  eo,  quod  quis  impcndisset.  nullam  babiturus  esset  actionera. 
IV.  Auch  die  tutela,  d.  Ii.  die  Übernahme  der  Vormund- 
schaft, erzeugt  zwischen  Mündel  und  Vormund  ein  mandats- 
ähnliches Verhältnis.  Auf  alle  Fälle  berechtigt  ist  der  Mündel, 
n&mlich  auf  sorgfältige  Vollfahnmg  der  Vormundschaft,  Rech- 
nungslegung und  Herausgabe  dessen,  was  der  Vormund  von 
seiner  Gesehäftsfohrung  für  den  Mündel  in  H&nden  hat  Doch 
haftet  der  Vormund,  weil  er  zur  Übernahme  der  Vormundschaft 
verpflichtet  ist,  nach  römischem  Recht  (vgl.  1. 1  pr.  D.  27,  3)  nur 
fOr  diligentia  quam  suis  rebus  adhibere  seiet  (anders 
B.G.B.  §  1833).  Der  Mfindel  hat  gegen  den  Vormund  die  actio 
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ttttelae  direeta.  Nur  anter  Umstftndeii  berechtigt  ist  der  Vor- 
mimd)  s.  B.  falls  er  Auslagen  gehabt  hat.  Er  klagt  mit  aetio 
tntelae  contraria. 

§  2  I.  eod. :  Tutores  quoque,  qoi  tntelae  jadicio  tenentar,  non 
proprio  ex  contractn  obligati  intellegontnr  (nnlloni  enim  negotinm 
inter  tutorem  et  pupillum  contrahitur) ;  sed  quia  sane  non  ex  mtle- 
ticio  tenenlur,  quasi  ex  contractu  teneri  videntur. 
V.  Die  communio,  d.  h.  die  Vermögensgeineiuschaft  zu 
ideellen  Anteilen  (pro  partibus  indivisis),  ist  entweder  eine  von 
den  Gemeinern  im  gemeinsamen  Interesse  gewollte  —  dann  be- 
steht unter  ihnen  ein  Kontraktsverhältnis,  es  gilt  das  Recht 
von  der  Sozietat  —  oder  sie  ist  ohne  solchen  Willen  der  Ge- 
meiner entstanden  (sogenannte  communio  incidens),  z.  B.  durch 
Sachverbindnng  (oben  S.  889)  oder  durch  ein  ihnen  gemeinsam 
angewandtes  Vermichtnis.  Im  letzteren  Fall  wirkt  die  Gemein- 
schaft als  solche  (ein  QuasikontraktSTorhaitnis)  ähnlich  wie  die 
Sozietät.  Die  Gemeinschaft  ist  im  römischen  Recht  individua- 
listisch stilisiert.  Sie  ist  eine  (Gemeinschaft  nach  Bruchteilen, 
d.  h.  nach  festen,  selbständig  veräufserlichen  ideellen  Anteilen 
(die  Sache  ist  ungeteilt,  aber  das  Eigentum  an  der  gemeinsamen 
Sache  ist  in  mehrere  selbständige  Teileigentumsrechte  zerlegt). 
Über  seinen  Bruchteil  (Miteigentum)  kann  jeder  Miteigentümer 
frei  verfügen.  Die  deutsehe  Gemeinschaft  zu  gesamter  Hand, 
welche  die  A'erfügung  an  die  Gemeinscliaft  der  Gemeiner  bindet 
(nur  die  gesamte  Hand  kann  verfügen),  ist  dem  römischen  Recht 
unbekannt  (das  BGB.  hat  die  gesamte  Hand  für  die  Gesellschaft, 
die  Gütergemeinschaft,  die  Erbengemeinschaft).  Aber  mit  der 
Gemeinschaft  (als  solcher)  ist  auch  nach  rOnüschem  Recht  ein 
schnldreehtlichee  Verhältnis  verbunden.  Die  Gemeinschaft 
verpflichtet  die  Gemeiner  auf  Verlangen  eines  Genossen*  zur 
Auseinandersetzung  (oben  S.  873),  femer,  so  lange  die  Gemein- 

*  Es  sei  denn,  dafs  die  Teilung  vertragsmäfsig  auf  Zeit  ausgeschlossen 
ist  Auf  immer  kmm  lie  nach  vSmiaehem  Beeht  nicht  ansgeecUosaen 
weiden,  I.  14  §  2  D.  10,  3  (andern  B.G3.  §  748,  jedoch  unter  Vorbehalt 
dee  Kfindignugarechts  aoa  wichtigem  Grande).  Der  TeilnngSTeriichtver' 
trag  hat  schon  nach  römischem  Recht  dingliche  Wirkung  auch  gegen  den 
Sondemachfolger,  1.  U  §  3  cod.  (vgL  B.03.  §  761X  dasu  Mittels,  Böm. 
Privatr.  Bd.  1  S.  118  Anm.  56. 
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Schaft  besteht,  xnr  anteiligen  Gewfthning  des  Sachgenuasee  sowie 
zum  anteiligen  Ersata  von  Auslagen,  welche  infolge  der  Ge- 
meinschaft der  eine  fttr  alle  machen  mufete,  endlich  aar  Leistimg 
von  diligentia  quam  suis  rebus:  der  Genosse  ist  ver- 
pflichtet, die  gemeinsame  Sache  nicht  schlechter  zu  behaDdelti 
als  seine  eigene;  widrigenfalls  ist  er  schadensersatzverpflichtef . 
Ks  gibt  nach  römischem  Hecht  drei  Arten  der  Vermögeos- 
gemeinschaft :  Sacligemeinschaft,  Erbschaftsgemeiuschaft,  (irenz- 
gcmeinschaft  (das  letztere,  falls  die  richtigen  Grenzen  nicht 
mehr  klargestellt  werden  können).  Dementsprechend  gibt  es 
drei  Teilungsklageu  (judicia  divisoria):  die  actio  commuDi 
dividundo  für  den  Fall  der  Sacbgemeiuschaft,  die  actio  familiae 
erciscundae  fUr  den  Fall  der  Erbschaftsgemeinschaft,  die  actio 
ünium  regundorum  fUr  den  Fall  der  Grenzgemeinschaft  (die 
(YTenzfeststellungsklage  ist  heute  keine  Teilungsklage  mehr, 
oben  S.  398).  Mit  der  Teilungsklage  kann  nicht  bloA  der  An- 
spruch auf  Auseinandersetzung,  sondern  ebenso  auch  der  An- 
spruch auf  praestationes  personales  (Anteil  an  den  FrOchten, 
Auslagen,  Schadensersatz)  geltend  gemacht  werden.  Soweit  die 
Teilungsklage  aber  auf  Auseinandersetzung  geht,  ist  sie  un- 
verjährbar (so  auch  nach  B.G.B.  §  758)  und  ein  sogenanntes 
Judicium  duplex  (vgl.  oben  S.  4H0:  beide  Teile  haben  die 
gleiche  Rolle,  und  beide  Teile  werden  durch  adjudicatio 
bezw.  condemnatio  zur  Leistung  dessen  augehalten .  was  zur 
Vollziehung  der  Auseinandersetzung  nötig  ist.  Die  römische 
adjudicatio  (Aufliebung  des  Miteigentums  durch  den  Sprucli 
des  Richters  selber)  ist  jedoch  heute  verschwunden.  Es  wird 
nicht  mehr  acyudiziert,  sondern  nur  noch  kondemniert.  Die 
Miteigen ttlmer  werden  gegenseitig  zu  den  Handlungen  verurteilt, 
die  zur  Aufhebung  der  Gemeinschaft  dienlich  sind.  Vgl.  oben 
S.  374. 

§  8  I.  eod.:  Item,  si  inter  aliquos  commams  sit  res  sine 
societate,  velnti  qnod  pariter  eis  legata  donatave  esset,  et  alter 
eoram  alten  ideo  teneatar  communi  dividando  jndicio,  qaod  eolas 
fmctas  ex  ea  re  pereeperit,  avt  qnod  soeios  ejos  in  eam  rem 
necessarias  impensss  feoerit:  non  intellegitar  proprio  ex  contractu 
obligatOB  esse,  quij>pe  nihil  inter  se  contraxemnt ;  sed,  qoia  non 
ex  maleticio  tenetur,  quasi  ex  contractu  teneri  videtur. 
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VI.  Der  Erbe  wird  durch  Erbschaftsautritt  quasi  ex  cou- 
tractu  verpflichtet,  die  ihm  gültig  vom  P^rblasser  auferlegten 
Vermächtnisse  den  Vermächtnisnehmern  auszuzahlen,  vgl.  §  115. 

VII.  Den  Quasikontraktsfällen  verwandt  sind  die  Fälle  der 
actio  ud  exhibendum.  Wer  einen  Anspruch  hinsichtlich 
einer  Sache  hat,  kann  Vorlegung  (exhibere)  der  Sache  verlangen, 
falls  das  fttr  die  Geltendmachung  seines  Anspruchs  von  Interesse 
ist  Die  actio  ad  exhibendum  dient  als  Vorbereitung  far  den 
Hauptanq^rueh  (t,  B.  fQr  die  rei  vindicatio,  vgl.  oben  8.  391 
Anm.  1).  Die  Vorlegung  einer  Urkunde  kann  jeder  verlangen, 
der  an  dem  Inhalt  der  Urkunde  ein  rechtliches  Interesse  hat. 
Die  Exhibitionspflicht  ist  eine  Zustandsverpflichtung.  Exhibitions- 
pflichtig  ist  jeder,  der  die  facultas  exhibendi  hat.  (Vgl.  B.G.B. 
§§  809—811). 

§  84. 
Die  pacta. 

Pactum  ist  jede  Vereinbarung,  die  nicht  unter  einen  bereits 
fertigen  Rechtsgeschäftsbegrift'  fällt,  z.  B.  der  formlose  Erlal's- 
vertrag,  der  formlose  Vergleicbsvertrag.  Grundsatz  ist  bei  den 
Kömern,  dafs  formloses  pactum  (sogenanntes  nudum  pactum) 
kein  Sehuldverhältnis  hervorbringt  (oben  S.  474),  aber  vom 
Pr&tor  als  exzeptionsbegriUidend  (a.  B.  exceptio  pacti  de  non 
petendo)  berOeksichtigt  wird:  nuda  pactio  obligationem  non 
parit,  sed  parit  exeeptionem  0-  7  §  4  D.  2, 14)  ^ 

Dennoch  gibt  ee  einige  pacta,  welche  schon  nach  klassischem 
Zivilrecht,  andere,  welche  nach  prätorischem  Recht,  und  eine 
dritte  Art,  welche  nach  spftterem  Zivilrecht,  Kaiserreeht, 
klagbar  sind  (sogenannte  pacta  vestita). 

1.  Nach  klassischem  Zivilrecht,  uml  zwar  im  Einklang 
mit  den  allgemeinen  ihm  innewohnenden  Gedanken,  sind  klagbar 
die  pacta  adjecta,  d.  h.  die  Neben  Verträge,  welche  dem  Ab- 
schlufs  eines  bonae  lidei  negotium  sofort  (ex  continenti)  hinzu- 
gefügt sind.  Ist  also  z.  B  bei  Aljsclilufs  -  incs  Kaufvertrags  eine 
Vertragsstrafe  für  den  Fall  niclit  rechtzeitiger  Leistung  verabredet 
worden,  so  kann  die  Vertragsstrafe  mit  der  Klage  aus  dem 
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Kautkoiitrakt  eingeklagt  werden.  Es  bedarf  der  Stipulation 
nicht.  Aus  dem  bonae  fidei  negotium  wird  alles  geschuldet, 
was  die  bona  fides  mit  sich  bringt.  Der  Inhalt  eines  solchen 
Neben  Vertrags  wird  ex  bona  iide  gleichfalls  kraft  des  gleichzeitig 
geschlossenen  Hauptvertrags  gesehnldet.  Ist  der  Neben- 
vertrag aber  erst  später  geschlossen  worden,  so  kann  er  mit 
der  Klage  ans  dem  Hauptvertrag  nicht  geltend  gemacht  werden 
(weil  er  hier  keinen  Bestandteil  des  Hauptvertrags  bildet)  und 
erzeugt  daher,  da  er  um  seiner  selbst  willen  nicht  klagbar  ist, 
keine  actio,  sondern  nur  eine  exceptio.  —  Besondere  Fülle  des 
pactum  adjectum  sind: 

1.  Der  Vertrag  zugunsten  eines  Dritten,  d.  h.  die 
Vereinbarung,  dafs  aus  dem  Schuld  vertrage  unmittelbar  ein 
Dritter  berechtigt  sein  soll  (z.  B.  die  Herausgabe  der  hinter- 
legten Sache  zu  fordern).  Solche  Verabredung  war  ursprünglich 
nach  römischem  Recht  ungültig:  Verträge  wirkten  nach 
älterem  römischem  Recht  nur  fllr  die  Vertragsschliefsendeu 
selber  (vgl.  oben  S.  258).  Im  klassischen  Recht  ward  die 
Möglichkeit  anerkannt,  durch  solche  Nebenberedung  dem  Dritten 
eine  letatwillige  Zuwendung  zn  machen:  falls  der  Dritte 
den  Versprechensempfänger  ttberlebt,  soll  er  gegen  den  Schuldner 
unmittelbar  das  Forderungsrecht  aus  dem  Vertrage  haben. 
Es  kann  dann  der  Dritte  wie  ein  Yerm&chtnisnehmer  den 
Schuldner  in  Anspruch  nehmen  (fideicommissum  a  debitore 
relictum).  Das  sp&tere  Kaiserreeht  hat  die  Gültigkeit  solcher 
Nebenberedung  nodi  in  einigen  weiteren  Fallen  anerkannt*.  Zu 
allgemeiner  Anerkennung  aber  ist  der  Vertrag  zugunsten 
eines  Dritten  im  römischen  Recht  nicht  gelangt.  Erst  unser 
neueres  Recht  (B.G.B,     328ff.)  hat  diesen  Schritt  getan. 

2.  Die  arrha  (Angeld,  Draufgeld)  ist  eine  Gabe  bei  Al)- 
schlufs  (contractu  perfecto  data)  oder  zwecks  Abschlusses  (con- 
tractu imperfecto  data)  eines  Schuld  Vertrags.  Der  Sinn  des  im 
(ieben  der  arrha  liegenden  Nebenvertrags  kann  ein  verschiedener 
sein.    Im  Zweifel  dient  die  arrha  als  Zeichen  des  bindenden 

*  Diete  EntWickelung,  iusbesondero  die  rechtliche  Natur  des  fidei- 
oomminiim  a  debitore  relictum,  ist  ent  in  neuerer  2Seit  klargelegt  worden 
dnreb  Hellwig,  Die  Vertrige  iiuf  Leittang  an  Dritte  (1880X  8.  1  ff. 
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gegenwftrtigen  VertragBsehlums  (sogenannte  arrba  eonfirma- 
toria):  sie  wird[bei  Erfflllnng  und  ebenso  bei  etwaiger  AnflOsnng 
des  Hanpt?ertrags  surOclEgegeben  besw.  auf  die  Leistung  an- 
gerechnet Sie  kann  zugleich  als  re  (durch  Leistung)  kontrahierte 

Vertragsstrafe  gemeint  sein  (arrha  poenalis):  sie  irerfilllt,  wenn 
der  Gel)er  die  Nichterfüllung  dos  Hauptvertrags  verschuldet.  Die 
arrha  kann  aber  auch  (was  jedoch  nicht  zu  vermuten  ist)  ein 
Heugeld,  sogenannte  arrha  poenitentialis,  bedeuten,  d.  h.  eine 
PrÄniie.  die  flh*  das  Hecht  des  Ktlcktritts  gezahlt  wird.  (Vgl. 
B.G.B.  §§  33G— 338).  Immer  bedeutet  die  römische  arrha  einen 
z weiten  Vertrag  neben  dem  Hauptvertrag,  wahrend  das  (beim 
Gesindevertrage  noch  heute  übliche)  deutsche  Handgeld  die  Form 
ffür  den  Abschluls  des  U  a  u  p  t  vertrage  darstellt  (und  daher  n  i  e  h  t 
angerechnet  noch  zurOckgegeben  wird). 

3.  Insbesondere  beim  Kauf  waren  nblieh:  das  pactum 
displicentiae  (Kauf  auf  Probe:  Mifsbilligung  des  Kaufers 
intra  certum  tempus  lOet  den  Vertrag  auf,  1.  6  D.  18,  5) ;  die 
in  diem  addictio  (Vorbehalt  des  besseren  Angebots:  besseres 
Angebot  eines  Dritten  macht  Kauf  und  Veräufserung  rück- 
gängig, 1.  1  D.  18,  2);  die  lex  commissoria  (Verfallklausel: 
bei  nicht  rechtzeitiger  Leistung  des  anderen  Teils  erlischt  zu 
seinen  Lasten  der  V(  rtrag,  1.  1.  2  D.  18,  5)*.  In  der  Form  des 
Nebenvertrags  erscheint  hier  eine  dem  Hauptvertrag  beigefügte 
auflösende  Bedingung  (oben  S.  245)  *, 

II.  Nach  prätorischem  Recht  (pactum  praetorium)  ist 
klagbar  das  constitutum  debiti,  sei  es  debiti  proprii,  sei 


*  Es  gibt  eine  lex  oommiMoris  des  Saehenreehte  (dM  Eigentum  dee 
Schnldnen  an  der  Pfiuidsaehe  eoU  bei  Niehteifnilniig  ver&llen  sein),  die 
nach  sp&terem  Kaiaerrecht  ungültig  ist,  oben  8.  442.  Hier  handelt  ee  sich 
um  die  lex  commissoria  des  Schuldrechts  (die  Rechte  des  Schuldners  aus 

dem  Kontrakt,  auch  seine  etwa  geleisteten  Zahlungen,  sollen  hei  Nicht- 
erfüllung verfallen  sein,  falls  Glftttbiger  von  der  lex  commissoria  Gebrauch 
macht). 

*  Das  B.G.B,  behandelt  den  Kauf  auf  Probe  im  Zweifel  als  auf- 
schiebend bedingt  (§§  495.  496);  die  schuldrechtliche  lex  commissoria  be- 
grflndet  nur  ein  Bftditrittsrecht,  dessen  Anaftbung  beide  Tefle  snr  Bfick- 
leistung  des  Empfkngenen  verpflichtet  (|  360  mit  846);  fiber  den  Vorbehalt 
beBseren  Angehots  hat  das  B.G.B.  keine  Sondenrorsehrift:  es  entscheidet 
der  Tatbestand  des  Einxelfalls. 
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es  debiti  aUani.  Das  constitutum  des  klassischen  Rechts  war 
das  Versprechen  eine  gegenwärtig  (von  dem  Versprechenden 
selber  oder  einem  anderen)  geschuldete  bestimmte  Summe 
vertretbarer  Sachen,  insbesondere  eine  bestimmte  Geldsumme 
zu  bestimmter  Zeit  su  zahlen.  Dem  constitutum  verwandt 
war  das  receptum  argentarii,  das  formlose  Versprechen 
des  Bankiers,  für  Rechnung  eines  anderen  dem  Versprechens- 
empftnger  eine  Sache  oder  Summe  zu  leisten.  Das  receptum  hatte 
aber  kein  Schuldverhältnis  zur  Voraussetzung  und  konnte  auch 
auf  nicht  vertretbare  Sachen  gehen*.  Der  Prfttor  gab  in  beiden 
FiilKii  eine  Klage:  aus  dem  constitutum  die  actio  constitutoria 
(pecuniae  constitutae),  aus  dem  receptum  die  actio  recepticia. 
Justinian  hob  das  receptum  argentarii  als  besonderes  Rechts- 
geschäft auf  und  beseitigte  dafür  die  Bescliränkuiifj  des  con- 
stitutum auf  vertretbare  Sachen  sowie  andere  geschichtliche  Be- 
sonderheiten dieses  Instituts  (1.2  C.  4,  18),  so  dafs  das  consti- 
tutum des  Gorpna  Juris  auf  Leistung  eines  gegenwärtig  (zur 
Zeit  des  Vertragsschlusses)  geschuldeten  körperlichen  Gegen- 
standes geht  Die  Konstitutsschuld  trifft  mit  der  Hauptschuld 
nur  in  ihrem  Ziele,  nicht  in  ihrem  Inhalt  zusanamen  und  steht 
daher  zur  Hauptschuld  nicht  in  korrealem,  sondern  nur  iu 
unecht  solidarischem  Verhältnis,  vgl.  oben  S.  498.  Im  heutigen 
Redit  ist  das  Konstitut  verschwunden. 

III.  Nach  späterem  Kaiserrecht  (pacta  legitima)  sind 
klagbar  aucli  als  blofse  pacta  (ohne  Form)  das  Schenkungs- 
versprechen und  (las  Versprechen ,  eine  dos  (unten  §  95)  geben 
zu  wollen.  Die  Klagbarkeit  des  formlosen  Dotalversprechens 
bestimmte  Tlieodos  II  (1.  ü  C.  5,  11),  die  des  formlosen 
Schenkungsversprechens  erst  Justinian  (1.  Bf)  §  5  C.  8,  53).  Doch 
ist  das  Schenkungsversprechen  ohne  gerichtliche  Insinuation 
(Verlautbarung  vor  Gericht)  nach  justinianischem  Rt  cht  nur  bis 
zum  Betrage  der  Insinuationssumme  Yon  500  solidi  (oben  S.  242) 
gnltig.  Daa  B.G.B.  §  518  verlangt  für  das  Schenkungsver- 
spreehen  schlechtweg  gerichtliche  oder  notarielle  Beurkundung 
der  Erklftrung  des  Versprechenden  (Erfnilung  heilt  den  Form- 
mangel). 


•  Vgl.  Lenel  in  der  Zeitachr.  d.  Sav..8tift.  Bd.  2  S.  62  ff. 


uiyiu^-Cü  Ly  Google 


g  8S.  Die  Pfivttdelikte  des  rOmiiehen  Baohto. 


599 


L.  7  §  7  D.  de  pact  (2,  U):  Ait  praetor:  Pacta  oohvskta, 

«DAS  mHIDB  DOhO  MALO,  WIDR  APTBMPB  lOOBB,  PLEUSOITA,  BRNATUS- 
OOHSULTA,  WnCTA,  DBOBBTA  nntOIFinf ,  MBODB  QUO  ntAüB  ODI  MttüM 
FIAT,  rACTA  WniT,  UBTABO. 

L.  18  0.  de  pect  (2,  3)  (MAxmtmrB) :  In  bonae  fidei  con- 

tractibus  ita  dcmum  ex  pacto  actio  competit.  si  ox  contiaenti  tiat. 

Naiii,  quoU  postea  placuit,  id  non  petitionem,  sed  exceptioneni  parit. 
§  9  I.  de  act.  (4,  6):  De  pecunia  autcm  constitiita  cum  oni- 

iiibus  agetur,  (iuic*uni([Ut'  vel  pro  sc  vel  pro  alio  soluturos  so  cimi- 

stituerint,  nulla  scilicet  stipalatione  intei^posita;  uam  alioquiu,  ai 

slipulanti  i)roniiserint,  jure  civili  tcnentur. 

A  n  h  a  u  g.  Dir  pollicitiitio  Das  einseitig  HbgcgtilxMU'  (\uin 
Uegner  nicht  angenomm«MU',  also  nit  ht  vortragainäfsige)  Versproclien  erzeugt 
nach  rümischem  wie  nach  heutigem  Recht  (B.(r.H.  §  305)  keine  Schuldver* 
bindlichkeit.  Das  spitere  rOmiflche  Recht  hat  jedoch  eoleh  einseitigeB  Ver^ 
spreeheil  (polUdtatio)  Ar  giltig  mid  klagbar  erÜlrt  sngimBteii  einer  Stadt- 
gemeinde,  wenn  es  aas  gerechtfertigtem  Gknnde  (eh  jnsftam  cansam) 
gegeboi  war  oder  doch  schon  ein  Anfing  der  Ausführung  (coeptum  opus) 
vorlag,  vgl.  1.  1  D,  50,  12  (dazu  Mom rasen  in  der  Zritschr,  d.  Suv. -Stift. 
Bd.  2.'i  S.  41 — 43),  ebenso  zn^iiiaten  ein»'H  frommen  Zweckes  (v«>tum), 
l.  2  eod.  Das  B.G.H.  kcnuf  eine  giltige  einseitig  abgegebene  Zunage  imr 
in  der  Fomi  der  A  UHlobung  (§§  (557  ft.),  d.h.  des  öffcntlicli  bekunui 
gemachten  Versprechens,  dem  der  eine  bestimmte  Handlung  vornimmt, 
eine  Belohnung  sn  saUen. 

R.  DeliktsebligatiOBen. 

§85. 

Die  PriTatdelikte  des  römischen  Hechts. 

Dft8  römische  Recht  kennt  eine  Reihe  von  Delikten,  gegen 
welche  das  Recht  mit  den  Mitteln  des  Privatreehts  wirkt: 
die  Privatdelikte.  Aus  dem  Privatdeükt  entspringen  zur  Strafe 
für  den  Delinquenten  Forderungsrechte  des  Verletzten,  teils 
auf  Sehadentereatz  (reiperaekutoriBche  Klage,  vgl.  oben  S.  d08). 
teils  auf  Bafse  (Pönalklage),  teils  auf  Scbadensersatz  und  Bufse 
(actio  mixta).  Die  Privatdelikte  des  römischen  Rechts  sind: 

1.  Das  fartom,  d.  h.  die  bewnfst  widerrechtliche  An- 
eignung einer  fremden  beweglichen  Sache,  sei  es  mit  Entziehung 
der  Sache  aus  fremdem  Gewahrsam  (wie  bei  dem  Raub  und  dem 
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Diebstahl  des  heutigen  Rechts),  sei  es  ohne  solche  Entziehung 
(wie  bei  der  beutigen  Unterschlagung)  ^  Aus  dem  Diebstahl 
entspriogen  zwei  Klagen.  Einmal  die  actio  furti  auf  P  r  i  v  a  t  - 
strafe  (Bnfse),  und  swar  gegen  den  fnr  manifestns  (der  auf 
der  Tat  ertappt  ist)  auf  das  qnadmplum,  gegen  den  fnr  nee 
manifestuB  auf  das  dnplum.  Zum  anderen  die  condietto  furtiva 
auf  Schadensersatz  (oben  8.  529).  Die  actio  furti  wirkt 
infamierend  (oben  S.  208)  und  wird  jedem  gegeben,  der  durch 
den  Diebstahl  beschädigt  ist  (cujus  interest,  rem  non  subripi» 
rem  salvam  esse).  Dagegen  hat  die  condictio  furtiva  wegen 
Sachdiebstahls  nur  der  Eigentümer  der  gestohlenen  Sache. 

Im  älteren  römischen  Recht  gab  es  auch  eine  actio  furti 
concepti  gegen  den ,  bei  welchem  die  gestohlene  Sache  durch 
Haussuchung  geiundeii  worden  war,  eine  actio  furti  oblati  gegen 
den,  welcher  die  gestohlene  Sache  hei  diesem  anderen  versteckt 
hatte,  eine  actio  furti  prohibiti  gegen  den,  welcher  sich  der 
Haussuchung  widersetzte,  eine  actio  furti  non  exhibiti  gegen 
den,  welcher  die  bei  der  Haussuchung  gefundene  Sache  nicht 
herausgeben  wollte.  Alle  diese  Klagen  hingen  mit  dem  alten 
Recht  des  Bestohlenen  susammen,  zum  Zweck  f5rmlicher  Haus- 
suchung (lance  et  licio:  eine  SchOssel  in  der  Hand  und  nur 
mit  einem  Schurz  bekleidet)  unter  gewissen  Feierlichkeiten  in 
jedes  Haus  einzudringen.  Mit  der  Sitte  dieser  privaten  Haus- 
suchung sind  auch  diese  Klagen  abgekommen. 

Was  im  obigen  definiert  wurde,  ist  der  Sachdiebstahl  (fur- 
tum rei  ipsius).  Daneben  kennt  das  römische  Recht  auch  ein 
turtum  possessionis  (das  furtum  des  Eigentümers,  welcher  seine 
eigene  Sache  dem  dritten  Besitzberechtigten ,  z.  B.  dem  Faust- 
pfandgl&ubiger,  entwendet)  und  ein  furtum  usus  (die  Aneignung 


>  Nfteh  iCmückem  Zivilrecht  DUlt  aueh  die  tapina  nnter  den  Begriff 
des  ftiftam.  Nur  dae  prfttorische  Recht  unterschied  swisehen  der  gewalt- 

tätigen  (rapina)  und  der  heimlichen  Sachaneignnng  (furtum).  Das  zivil - 
rechtliche  furtum  begriff  also  drei  DeliktetfttbeBt&nde  des  heutigen  Rechta : 
Kaub,  Diebstahl,  Unterschlagung.  Über  die  geschichtliche  Entwickelung 
des  römischen  Kochts  vom  furtum  v^\.  Mommsen,  Römisches  Strafrecht 
(in  Bindings  Handbuch),  1899,  S.  l.y.it\'.  A.  Pernice  in  der  Zeitachr.  d. 
Say.-Stift,  Bd,  17,  S.  216ff.  H.  F.  Hitzig,  ebendas.  Bd.  28,  S.  815 ff. 
Wlassakt  ebendas.  Bd.  jl5  8.  95ff. 
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m  MoHb  Torftliergohendem  Gebrauch).  Auch  hi  diesen  Fällen 
wird  condictio  fnrtiTa  (die  possessio,  der  usus  wird  kondiziert) 
und  actio  furti  (der  Wert  der  possessio,  des  usus  mul's  zur  Strafe 
melirfach  ersetzt  werden)  gegeben. 

L.  1  §  3  D.  de  furtis  (47.  2)  (Paulus):  Furtum  est  con- 
trectatio  rei  fraudulosa  lucri  faciendi  gratia  vel  ipsios  rei  vel  etiani 
asas  ejas  possessionisve. 

§  3  I.  de  obligat  ex  del.  (4,  1):  Furtomm  autem  genera  dno 
snot,  manifestum  et  nee  manifestiini.  —  Manifestaa  fur  est,  quem 
QjMd  hi  a^wfiAgip  appellant,  nec  solnm  is,  qni  in  ipso  fiirto 
deprehenditori  sed  etiam  ia,  qni  eo  looo  deprehenditnr,  quo  fit . . . 
Immo  nlterina  fortam  manifestum  eztendendam  est,  qvamdin  eam 
rem  fat  tenens  Yisns  vel  deprehensns  faerit,  sive  in  pnblioo,  siTo 
in  privato,  vel  a  dondno,  vel  ab  alio,  anteqaam  eo  per?eniret, 
quo  perferre  ac  deponere  rem  destinasset.  Sed  si  pertnlit,  quo 
destinavit ,  tametsi  deprehendatur  cum  re  fnrtiva ,  non  est  mani- 
festus  fur.  Nec  manifestum  furtum  quid  sit,  ex  bis,  (juae  diximus, 
intellegitur.  Nam  quod  mauifestum  non  est,  id  scilicet  uec  mani- 
festum est. 

§  13  eod.:  Furti  autem  actio  ei  competit,  cujus  interest,  rein 
salvam  esse,  licet  dominus  non  sit:  itaqne  nec  domino  aiiter  com* 
petit,  quam  si  ejus  intersit,  rem  non  perire. 

§  19  eod.:  Fnrti  actio,  sive  dnpli,  si?e  qnadropli,  tantum  ad 
poenae  perseentionem  pertinet  Kam  ipsios  rei  persecntionem  ex- 
trinsecns  habet  dominus,  quam  ant  Tindicando  ant  condlcendo  potest 
anferre.  Sed  vindicatio  qnidem  adversns  possessorem  est,  sive  fnr 
ipse  possidet,  sive  alias  qnilibet;  condictio  autem  adversus  ipsum 
fnrem  heredemye  ejus,  licet  non  possideat,  competit. 
2.  Die  rapina  ist  die  gewalttätige  Sachentziehung  und 
erzeugt  als  solche  die  prätoriscbe  actio  vi  bonorum  raptoruni 
auf  das  quadruplum,  wovon  ein  simpluni  als  Schadensersatz  gilt. 
Die  actio  vi  bonorum  raptorum  ist  also  eine  actio  niixta.  Nach 
Ablauf  eines  annus  utilis  (vgl.  olien  S.  '630)  gebt  sie  nur  noch 
auf  einfachen  Schadensersatz.    Sie  ist  jedem  zuständig,  welcher 
durch  den  Raub  geschädigt  ist'. 


*  Naeli  fOmischem  Zirilreelit  fiel  die  lapiiia  nnter  den  Begriff  mid  die 
Bechtssitse  yom  ftutnm,  vgL  Amn.  1. 
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pr.  I.  de  fl  boB.  rapt.  (4^  2):       nt  sUmm  rapit,  taDetsr 
qiidim  etiam  fiirti.  Qvis  enirn  nagb  ■Hm—  wm.  iavito  domino 
oootreetaty  qiam  qni  vi  rapit?  Ideoqie  rael»  dletem  est»  «wn  im- 
probnm  foreiD  esse.  Sed  tarnen  prq[»riam  aetioaem  deüeli 
mine  praetor  introdtuit,  qnae  appellatwr  yi  bonorum  raptorom,  el 
est  intra  arnnm  qnadrapli ,  posi  annvm  simpU.   Qaae  aetio  «tili s 
est ,  etiamsi  qnis  nnam  rem  licet  minimam  rapuerit.  Quadruplum 
autem  non  totum  poena  est  et  extra  poennm  rci  persecutio,  sicat 
in  actione  turti  manifesti  diximus,  bcd  in  quadruplo  inest  et  rei 
perseoatio,  at  poena  tripli  sit,  sive  comprehendatar  raptor  in  ipso 
delicto,  sive  nou. 
3.  Das  danin  um  injuria  da  tum  ist  die  verschuldete 
Sachbeschädigung.  Daraus  entspringt  für  deu  beschädigten 
Eigentümer  (nach  jüngerem  Recht  auch  für  den  dinglich  an  der 
Sache  Berechtigten)  die  aetio  legis  Aquiliae  auf  vollen 
Schadensersatz,  tind  zwar  (ohne  Rücksicht  auf  die  Hdhe  des 
wirklich  erlittenen  Schadens)  auf  Ersatz  des  höchsten  Wertes, 
welchen  die  Sache  im  letzten  Jahr  hatte,  wenn  es  sich  um 
die  Tötung  von  Sklaven  oder  von  vierUlfsigem  Vieh  (qoadni- 
pedes,  quae  pecudum  numero  sunt  et  gregatim  habentur, 
veluU  oves,  caprae,  boves,  equi,  adnL  muli;  —  eanis  inter  pe- 
cudes  non  est,  1.  2  §  2  D.  9,  2)  handelt*,  oder  des  höchsten 
Wertes,  welchen  die  Sache  im  letzten  Monat  hatte  (wenn 
es  sicii  um  anderen  Sachschaden  handelte)*.    Die  actio  legis 
Aquiliae  ist  also  eine  reipersekutorische  Klage,  schliefst  aber 
durch  die  besondere  Art  der  Schätzung  ein  pönales  Element  in 
sich.    Das  ^^leiche  gilt  von  dem  Rechtssatz,  dals  die  actio  legis 
Aquiliae  im  Fall  des  Leugnens  des  Beklagten  (des  Täters)  auf 

'  Darauf  bezog  sieh  da«  orsti'  Kapitel  der  lex  Aqullia. 

*  Auf  die  ceterae  res  und  auf  die  blofse  Beschädigung  von  Skia\  eD 
und  Vieh  besog  ncfa  daa  dritte  K^itel  der  lex  Aquilia.  Das  zweite  Kapitel 
handelte  von  dem  adatipnlator  (vgL  oben  8.  501),  weleher  aein  formelles 
Recht  mifsbrauchte,  am  den  Sehuldner  durch  acceptilatio  (unten  §  89) 
SU  befreien.  JDies  iwoite  caput  der  lex  Aquilia  kam  aufser  Übung,  weil 
der  adstipulatnr,  nachdem  die  Verpflichtungskraft  des  Mandats  (oben 
S.  vom  Zivilrecht  anerkannt  war,  mit  der  actio  mandatl  directa  auf 
vollen  Schadensersatz  verklufrt  werden  konnte,  es  also  der  Deliktsklage 
aas  der  lex  Aquilia  nicht  mehr  bedurfte.  —  Mommsen,  Rom.  Strafr., 
8.  886  ff. 
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dA8  Doppelte  geht  (Hb  infitiando  erescit  in  dnpluin,  ao- 
ge&anBte  Lltiskreszenz). 

Voraussetzung  der  actio  legis  Aquiliae  ist  Verschulden  des 
Beklagten,  sei  es  dolus,  sei  es  blols  culpa  levis.  Aber  nur  die 
culpa  levis  in  faciendo  begründet  das  Delikt  der  lex  Aquilia; 
das  uon  facere  als  solches  ist  kein  Delikt,  wenngleich  es  unter 
Umständen  ein  facere  und  dann  ein  Delikt  sein  kann.  Und 
zwar  niufs  ein  Verschulden  vorliegen ,  durch  welches  eine  be- 
stimmte Sache  des  Klägers  Schaden  genommen  hat.  Wegen 
blofser  Interessen  Schädigung  ohne  körperliche  SachschAdigung 
wird  keine  actio  legii  Aquiliae  gegeben  (vgl.  unten  Nr.  5).  Der 
Wortlaut  der  lex  Aquilia  verlangte,  dafe  der  Sachschaden  durch 
die  Handlung  des  Beklagten  unmittelbar  herbeigefohrt  sei 
(damnum  corpore  oorpori  datum)*.  Doch  hat  der  PrAtor  apiter 
die  actio  legis  Aquiliae  (als  utilis  actio,  vgl.  oben  S.  299)  auch 
dann  gegeben,  wenn  der  Sachsebade  durch  die  Handlung  des 
Beklagten  nur  mittelbar  entstanden  war.  Beispiel:  A  durch- 
schneidet den  Strick,  an  welchem  das  Schilf  liegt;  der  Sturm 
treibt  jetzt  das  Schiff  davoü.  so  dals  es  untergeht:  mit  actio  1.  A. 
directa  kann  von  ihm  nur  Ersatz  des  Strickes,  mit  actio  utilis 
aber  auch  Ersatz  des  Schiffes  verlaugt  werden.  Ja,  unter  Um- 
ständen gab  der  Pr&tor  auch  eine  actio  in  fiactum  nach  Vorbild 
der  lex  Aquilia  (accoramoduta  legi  Aquiliae),  wenn  nämlich  kein 
eigentlicher  Sachschade  vorlag,  aber  doch  eine  Sachentziehung, 
welche  tatsächlich  der  SaehTemichtnng  gleichkommt  (z.  B.  ich 
löse  die  Fesseln  des  fremden  Sklaven,  so  da(iB  der  Sklav  ent- 
flieht; oder:  ich  werfe  einen  fremden  Bing  in  das  Meer),  und 
vollends  ward  das  Gebiet  der  Interessenschädigung  be- 
schritten, indem  die  actio  legis  Aquiliae  auch  fOr  den  Fall  der 
an  einem  Freien  verübten  Körperverletzung  auf  Krsatz  der 
Heilungskosten  und  des  versäumten  Arbeitslohnes  gegeben 
wurde''.    Deuuuch  ist  als  Gruudsatz  die  Beschränkung  der 

*  Das  Kap.  1  der  Ir-x  Aquilia  (servus,  pccudes)  Pf'tzte  ein  injuria  ocri- 
dere,  das  Kap.  3  (ceterae  res  praeter  hominem  et  pecudem  occisos)  ein  iu- 
juria  urere,  frangere,  rtunpere  yorans,  also  immer  Sachbeschädiguug  diuch 
nnmitfeelbsie  kCiperUche  Einwirkmig.  Vgl.  Mommsen,  Röm.  Strafrecht, 
8.  827.  828. 

*  Mommsen,  BOm.  Stnfr.,  S.  896. 
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actio  legis  Aquiliae  auf  die  Fälle  der  SachbescbidigUDg  auf* 
recht  erhalten  worden. 

pr.  I.  de  leg.  Aq.  (4,  8):  DaiBni  iuiiiiriae  actio  coaititiiitQr 
per  legem  Aqniliam.  Cüjm  piimo  capite  caQtnm  est,  nt,  si  qiiis 
honiiieni  aliennm,  alienamTe  qaedrapedem,  quae  pecadom  namero 
Sit,  injuria  ocdderit,  qaanti  ea  res  in  eo  anno  plarimi  fisit,  taatom 
domino  dare  danmetnr. 

§  2  eod. :  Injuria  autem  occidere  intellegitur ,  qui  nuUo  jure 
occidit.  Itaque  qui  latronem  occidit,  uou  teuetur.  utique  si  aliter 
periculum  effugere  non  potest.  §  3 :  Ac  ne  is  quidem  hac  lege 
tenetur,  qui  casu  occidit,  si  modo  culpa  ejus  nulla  invenitnr.  Kam 
alioquin  non  minus  ex  dolo  quam  ex  culpa  quisque  hac  lege  tenetur. 

§  12  —  14  eod.:  Caput  secundum  legis  Aquiliae  in  usu  non 
est.  Capite  tertio  de  omni  cetero  darono  cavetur.  —  Hoc  tarnen 
caidte  non  qnanti  in  eo  anno,  sed  qnanti  in  diebos  triginta  proii- 
mis  res  fnerit,  obligatar  is,  qui  damnnm  dederit. 

§  16  eod. :  Cetemm  placnit,  ita  demnm  ex  hac  lege  aetionem 
esse,  sl  qnis  praedpne  corpore  sno  damnnm  dederit  Ideoqne  in 
enm  qni  alle  modo  damnnm  dederit,  ntUes  aetiones  dari  solent, 
velnti  si  qnis  hominem  aliennm  ant  pecns  ita  indnserit,  nt  fiune 
necaretar  .  .  .  Sed  si  non  corpore  damnnm  fnerit  datam,  neqne 
oorpns  laesnm  fiierit,  sed  alio  modo  damnnm  alieni  eonttgit,  enm 
non  sufficit  neque  directa,  neqne  utilis  Aquilia,  placuit,  euiu,  qni 
obnoxius  fuerit,  in  factum  actione  teneri;  veluti  si  quis,  misericordia 
ductus,  alicnum  servum  compcdituin  solvent,  ut  fugerct. 
4.  Die  injuria  (Beleidigung)  ist  jede  absichtliche  Niclit- 
achtuug  fremder  Persönlichkeit.    Das  alte  Injurienrecht  war 
piig  und  roh.   Nach  den  zwölf  Tafeln  gab  es  eine  Klage  nur 
wegen  körperlicher  Mifshandluug  als  solcher  ohne  Rtlck- 
sicht  auf  die  Absicht  der  Beleidigung,  nämlich  wegeu  memhrum 
ruptum,  08  fractum  und  injuria  factum  (das  letztere  bedeutete 
Körperverletzung  und  körperliche  Vergewaltigung  überhaupt). 
Eine  lex  Cornelia  (von  Sulla  81  v.  Chr.)  fügte  den  Fall  dea 
Hauafriedenabmclis  (domum  vi  introire)  hinau  und  ordnete  für 
die  zivilrecbtliehen  BeleidigungsfMle  eine  bestimmte  Art  dea 
Verfahrens  vor  einem  magistratisch  geleiteten  Geschworenen- 
gericht (wie  im  Eriminalverfahren)  an.  Das  Ii^urienrecht  der 
Folgezeit  ist  durch  den  Prätor  geschaffen  worden.  Der  Prfttor 


Digitized  by  Google 


I  85.  Die  PrivAtdelikta  des  rftmiBchen  Rechts. 


545 


machte  die  BeleidignngsabBicht  erheblidi  und  sog  aneh  die  w  Ort - 
liehe  Beleidigung  unter  den  Begriff  der  ipjaria.  Er  gab  in 
allen  F&llen  intra  annnm  (utilem)  eine  actio  injnriarum 
aestimatoria,  d.  h.  eine  Privatklage  auf  TerhMtnism&rsige 

Geldbufse:  der  Richter  hat  das  Recht,  die  verlangte  Bufse  ab- 
zuminderu.  In  den  zivilrechtlichen  Fällen  war  der  Prätor  zur 
Gewährung  der  actio  verpflichtet;  iu  den  anderen  Fällen  gab 
.  er  die  actio  nach  seinem  Ermessen'.  Darauf  ruht  das  von  der 
römischen  Juri^^prudenz  entwickelte  Recht:  jede  absichtliche 
Nichtachtung  fremder  Persönlichkeit  konnte  unter  den  Begriff 
der  injuria  gebracht  werden,  so  dafs  die  actio  injuriarum,  die 
übrigen  Rechtsmittel  erg&nsend,  in  allen  Fällen  möglich  war, 
in  denen  dem  Gegner  bewuT^  (abaichtlich  auf  die  Krinkong 
der  anderen  Persdnlichkeit  gerichtete)  Rechtawidrigkeit  vor- 
geworfen werden  konnte.  Aua  einem  Rechtsmittel  wegen  Ehr- 
Verletzung  ward  zugleich  ein  allgemeineB  Rechtsmittel  wegra 
chikanöser  Rechtsverletzung  ^. 

Die  actio  injnriarum  ist  eine  sogenannte  actio  vindictam 
Spirans,  d.  h.  sie  geht  aul  persönliche  Genugtuung,  und  ist 
deshalb  aktiv  (auf  seiten  des  Klajjherechtigten)  unvererb- 
lich: nur  der  lujuriierte  selbst  kann  klagen;  auf  seine  Erben 
geht  das  Klagerecht  erst  nacli  vollzogener  litis  contestatio  tlber. 
•Da  die  Kinge  auiserdem  auf  S  t  r  afe  geht,  ist  sie  als  actio  poenalis 
auch  passiv  unvererblich. 

^  Vgl.  zu  dem  obigen  Mommseu,  Rom.  8trafr.,  S.  liAff.  und  die 
neuen  ErgebniMO  von  P.  Hnvelin,  La  notion  de  I*Jiiiuria  cUns  le  Uin 
aneien  droit  Romain  (M^lauges  Appelton),  Lyon  1908  (dam  Kfibler  m 
der  Zeitachr.  d.  8BV.-8tift,  Bd.  85,  8. 441  ff.).  Die  swOlf  TaMn  gaben  eine 
Privatklage  auf  eine  beafomte  Geldsiunnie  (meistens  25  As,  etwa  5  M.), 
im  FaU  des  membmm  ruptnm  (Beraubung  cincB  Gliedes)  auf  Talion,  die 
ab^r  regelmärsig  zu  oiner  Vergleichung  in  Geld  führte.  Das  carmou  famo- 
8um  bedeutet,  wie  Hu  velin  gezeigt  hat,  nicht  ein  Schnfiähli<  d  (ßeh'idigung), 
sondern  das  Sprechen  von  Ziinberformeln  und  Beschwörungen  (um  den 
anderen  sterben  oder  krunk  zu  machen).  Daher  die  von  den  zwölf  Tafeln 
angedrohte  Todeaetrafe.  —  Für  die  prätorische  actio  injuriarum  aestimatorfa 
achdni  griechisches Ii^jiirienreeht  vorbildlich  gewesen  sn sein,  H.F. Hitzig, 
Injuria  (1899),  8.  71. 

*  Vgl.  darüber  v.  Jhering  in  seinen  Jalirb.  für  Dogm.,  Bd.  28, 
8.  155 ff.:  Rechtsschutz  gegen  injoriose  Bechtsverletaungen.  —  Lands- 
berg,  Injuria  und  Beleidigung  (188^ 

8oka,  iMtitnUoMB.  la.  Aafl.  35 
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^  \  I.  de  injur.  (4,  4):  Injuria  auteni  committitur  non  solani, 
cum  quis  pugno  puta  aut  fustibus  caesos,  vel  etiam  verberatn?  erit. 
sed  etiam,  si  cai  convicium  factum  fucrit,  sive  cujus  bona,  (juas 
debitoiis,  possessa  fuerint  ab  eo,  qai  intellegebat,  nihil  eam  aU 
debere :  Tel  ü  qniB  ad  iufamiain  alicajns  libellnm ,  «tt  canMi 
seripserit,  eomposuerit,  ediderit,  dolo?e  nudo  fecerit,  qoo  qaid 
eonun  fieret,  aive  qnis  matremfiunilias,  ant  pnetextatom  pni»> 
textatamve  adsectatns  fnerit,  sive  cnjim  pndicitia  attentata  et« 
dicetnr;  et  deniqoe  alfis  plaribaB  modis  admitti  ü^axisn,  nuai' 
festnni  est. 

5.  Dolup  (die  absichtliche  vermögensbeBchftdigende  Tat^ 
und  metus  (die  vermögensbeschädigende  Drohung)  verpflichten 
den  Täter  zum  vollen  Schadensersatz  vermöge  der  actio  de  dolo 
bezw.  der  actio  quo«!  metus  causa  (vgl.  oben  S.  238).  Die  actio 
de  dolo  wird  jedoch  (weil  sie  den  Verurteilten  infamiert)  nur 
subsidiär  gegeben,  wenn  keine  anderen  Rechtsmittel  zuständig 
sind  (si  qua  alia  actio  non  erit),  und  kann  sie  nach  Ablauf  voa 
zwei  Jahren  (so  nach  Justinianischem  Recht;  nach  prätonschfla 
Recht:  post  anniim  utilem)  nur  noch  als  actio  in  factam  an- 
gestellt werden,  soweit  der  Beklagte  von  selnein  dolos  noch  einei 
Gewinn  bat  Da  die  vermOgensbeseliidigende  Drolmng  mr 
einen  Sonderfall  des  dolos  darstellt,  so  ergibt  sich,  daft  über 
hanpt  im  Fall  des  dolus  auch  die  blofise  Vermögens- 
bescbidigung  (die  Schädigung  vermdgenswerter  Interessen)  eise 
Klage  auf  Schadensersatz  begründet.  Ja,  die  klassischen 
römischen  Juristen  geben  die  actio  doli  als  allgemeine  subsidiäre 
Billigkeitsklage  zur  Ergänzung  der  Enge  des  römischen 
Kontrakts  rechts,  wenn  ein  zivilrechtlicher  Vertragsanspruch  zwar 
nicht  besteht,  auch  böslicher  Vorsatz  (dolus  praeteritus)  nicht 
vorliegt,  aber  doch  die  gegenwärtige  Leistongsweigerung  des  Be- 
klagten als  unehrlich  erscheint^. 

Anhang.  Die  privatdeliktischcn  Tatbestände  sind  im  B.G.B,  andt^iv 
als  im  römischen  Recht.  Diebatahl,  Raub,  Sachbeschädigung  usw.  treten 
als  solche  im  B.G.B,  gar  nicht  auf.  „Unerlaubte  Handlungen"  sind  viel- 
mehr 1.  die  Bchuldhatte  widerrechtliche  Verletzung  eines  fremden  konkretes 
Beehttgntes (§§  823,  L  8M.  825X  2. die ichnldhaf te  gesettwidrige  eowie  ifie 


*  Über  das  Geschichtliche  der  actio  doli  Mommgeu,  Rom.  SUedz^ 
S.  679.  680  und  insbesondere  Mitteis,  B9m.  Privatr^  Bd.  1  S.  318  C 
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vors&tiliehe  Bittenwidrige  Verletzung  fremder  Interessen  (§8  S28,  2.  82^, 
3.  die  echuldhafte  Am  tspf  1  i  c  h  t  Verletzung  des  Bnamten  (§  839);  danebon 
quaaideliktische  Tatbestände  829. 883—838).  Die  privatrechtliche  Wirkung 
des  Delikts  (bezw.  Quasideliktsj  erschöpft  sich  in  der  Pflicht  zum  Schadens- 
enats. Poenalklagen  sind  wie  schon  dem  fr&heren  gemeinen  Recht  so  auch 
den  B.Q3.  «nbekamit 

§  86. 
Qnasldelikte. 

Quaddelikte  heifsen  die  Fälle  der  DeliktswirkuDg  (Ver- 
ptlichtung  zum  Schadensersatz  bezw.  Strafe)  bei  blofs  delikts- 
Mmlichem  Tatbestand. 

1.  Der  judex  qui  litem  suam  facit,  d.  h.  der  Ridiler 
(im  Formnlarprozefb  der  Geschworene),  welchem  in  bezog  auf 
die  Entscheidung  oder  die  Führung  des  Rechtsstreits  ein  Ver- 
schulden zur  Last  fiillt,  kann  auf  arbiträren  Schadensersatz 
(quantum  aequum  judici  videbitur)  verklagt  werden.  Die  Klage 
wird  als  actio  quasi  ex  delicto  aufgefafst,  weil  sie  nicht  blofs 
den  Fall  des  (wissentlich)  ungerechten  Urteils,  sondern  auch  alle 
leichteren  Versehen  umfalst,  welche  z.  B.  durch  Versäumung 
eines  Termins,  Nichtachtung  der  gesetzlichen  Vorschriften  tlber 
die  Vertagungen  u.  dgl.  (imprudentia  judicis)  begangen  werden. 
Als  Klage  wegen  sachlich  ungerechten  Urteils  ist  die  Klage 
nicht  zu  denken  ^ 

2.  Gegen  den  (oder  die)  Bewohner  eines  Zimmers,  aus 
welchem  mit  schädigendem  Erfolg  etwas  hinausgeworfen  oder 
gegossen  ist,  wird  vom  Prätor  eine  Klage  auf  doppelten  Schadens- 
ersatz (also  eine  actio  mixta)  gegeben:  die  actio  de  effusis 
vel  dejectis. 

3.  Gegen  deqjenigen,  welcher  über  einer  öiFenÜichen  Strafte 
auf  gemeingefährliche  Weise  etwas  hingestellt  oder  hingehängt 
hat,  gibt  der  Prätor  eine  Popularklage  (cuivis  ex  populo,  vgl. 
S.  308)  auf  eine  Privatstrafe  von  10000  Sesterzen,  an  deren 
Stelle  im  Justinianischen  Recht  19  Goldsolidi  getreten  sind: 
die  actio  de  posito  vel  suspenso. 

4.  Gegen  den  Schififsherrn  (nauta).  den  Gastwirt  (caupo), 
deu  bUillwirt  (stabularius)  gibt  der  Prätor  auf  Grund  der  Delikte 

1        Lenel,  Edietum,  8.  ISO.  187.  ^  Jetst  gilt  B.G3.  §  889. 

S5* 
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ihrer  Angestellten  (sofern  dieselben  in  Ausführung  ihrer  Ver- 
richtung tätig  wren)  dem  Geschadigten  eine  actio  in  factum 
auf  das  Doppelte,  also  eine  actio  mixta. 

5.  Aus  dem  Delikt  des  servus  (nicht  aus  dem  Kontrakt, 
vgl.  ^  HM  I)  kann  der  gegenwärtige  Eigentümer  (avch  wenn 
das  Delikt  unter  einem  früheren  Eigentümer  begangen  war: 
Boxa  Caput  sequitur)  mit  der  Noxalk  läge  (actio  noxalis, 
d.  h.  mit  der  zuständigen  Deliktsklage,  welche  als  Noxalklage 
gegen  den  Herrn  angestellt  wird)  dahin  in  Anspruch  genemmra 
werden,  datk  er  entweder  die  Folgen  des  Delikts  auf  sich  nehme 
oder  den  Sklaven  dem  Verletzten  ausantworte  (noxae  dare). 
Vgl.  oben  S«  316  Anm.  7.  Das  gleiche  gilt,  wenn  ein  Tier  un- 
erwartbarerweise  (contra  naturam)  Sehaden  angerichtet  hat,  so- 
dafs  also  nur  Tierschaden,  nicht  von  einem  Menschen  ver- 
schuldeter Schaden  vorliegt;  gegen  den  gegenwärtigen  Tier- 
eigentünier  geht  die  sogenannte  actio  de  p  a  u  p  e  r  i  e  als 
Noxalklage.  Hätte  der  Hüter  des  Tieres  das  Verhalten  des  Tieres 
voraussehen  müssen,  so  tritt  nicht  Noxalhaftung  des  Eigen- 
tümers, sondern  aquilische  Haftung  des  Schuldigen  ein.  Für 
den  Fall,  dafs  Vieh  fremde  Früchte  abweidet,  ^abeu  schon  die 
zwölf  Tafeln  eine  Noxalklage  (actio  de  pastu,  1.  14  §  3  D.  19,  5), 
deren  Zuständigkeit  durch  Mitwirkung  menschlichen  Verschul- 
(!ens  nicht  ausgeschlossen  ward^.  Nach  vorjustinianischem 
Recht  haftete  auch  der  paterfamilias  mit  der  Noxalklage  aus 
den  Delikten  des  filiusfamilias. 

Das  B.G.B.  kennt  keine  Koxalklage.  FOr  Tierschaden  haltet 
nicht  der  gegenwärtige  Tiereigentflmer,  sondern  der  damalige 
Tierhalter.  Tierhalter  ist,  wer  das  Tier  zu  eigenem  Nutzen, 
nicht  blofs  vorflbergehend ,  unterhält.  Kr  haftet  auf  Schadens- 
ersatz ohne  "Möglichkeit  der  noxae  deditio  (B.G.B.  §  833),  auch 
wenn  nicht  blol'ser  Tierschaden,  sondern  zugleich  Verschulden 
eines  Menschen  vorliegt  (§  834.  840,  1). 


*  Vgl  zu  dem  Obigeu  Eisele  iu  Jhering»  Jahrb.  ßd.  24  S.  4d0  £ 
und  Litten  ebendaa.  Bd.  49  8. 419«,  Zeitoehr.  d.  Sav.-Stift  B<L  26  8. 494  ft. 
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m.  ÜbtTtragiiiig  «ttd  Avilielnuig  d«r  Fordtraags- 

§  87. 

Übcrtn^^iuig  d«r  Fordtnuigirttelito. 

Nach  römischem  Zivilrecht  kann  die  Forderung  vom  (iläuhiger 
nicht  an  einen  anderen  abgetreten  (zediert  1  werden'  Wohl  kann 
der  Gläul)iger  den  anderen  zu  seinem  Prozershevollmächtigten 
macheo  (maDdatum  actionis),  d.  h.  er  kann  ihm  auftragen,  seioe 
Forderung  als  sein  Bevoll  milcht  igter  (procura tor)  einzuklagen  und 
eioxttkassieren  (sogenanntes  Inkassomandat),  und  es  kann  femer 
auBgenucht  sein,  daf^  der  Mandatar  das  Erlangte  behalten  soll 
(mandattim  in  rem  snam).  Aber  auch  ein  solcher  ProzeHsproku- 
rator,  welchem  das  mandatom  actionis  zu  seinen  Gunsten  (in 
rem  snam)  gegeben  worden  ist,  kann  nicht  aus  eigenem,  sondern 
nur  aus  fremdem  Recht  (aus  dem  Recht  des  Auftragglsbers) 
klagend  auftreten.  Er  ist  formell  nicht  berechtigt,  sondern, 
gleich  einem  anderen  Mandatar,  nur  verpflichtet  zur  Kin- 
klagung  der  Forderung:  widerruft  der  Gläubiger  das  Mandat, 
oder  stirbt  der  Glaubiger,  so  erlischt  auch  dies  mandatum  in 
rem  suam  gerade  wie  jedes  andere  Mandat.  Oer  Mandatar  in 
rem  suam  hat  kein  Recht  an  der  Forderung.  Er  ist  von 
Rechts  wegen  nicht  GlAubiger.  sondern  nur  ein  Beauftragter 
des  GlÄubigers.  In  ein  festes  Verhältnis  «ur  Forderung  tritt 
er  erst  in  dem  Augenblick,  in  welchem  er  mit  dem  Schuldner 
litem  kontestiert  hat.  Die  formula  (mittels  der  formula  voll- 
zieht sich  die  litis  contestatio  des  klassischen  Prozesses,  oben 
S.  266  Anm.)  lautet,  wenn  ein  Prozefsprokurator  auftritt,  zu- 
gunsten (und  ebenso,  falls  der  Beklagte  vertreten  wird,  zu 
Lasten)  des  Prokurators,  d.  h.  der  Eondemnations- 
befehl  der  formula  ist  zugunsten  (bezw.  zu  Lasten)  des  Pro- 
kurators gefafst,  während  die  intentio  der  formula  auf  den 

'  Novation  mit  Giäubigerwei-hsel,  also  Begründung  einer  formell  neuen 
Obligation  für  den  neu^n  Gläubiger  unter  Mitwirkung  des  Scbnldnera 
war  möglich  (oben  S.495),  nicht  Übertragung  des  besteheudeu  Fordcruuga- 
rechts  (Zession)  ohne  Mitwirkung  des  Sebaldners. 
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Namen  des  vertretenen  Berechtigten  (bezw.  Schuldners)  gestellt 
ist:  weuu  dem  Mandanten  (dem  Gläubiger)  lOn  vom  Verklagten 
geschuldet  werden,  so  soll  der  Verklagte  zur  Zahlung  der  lOo 
an  den  Prokurator  verurteilt  werden.  Dadurch  wird  der 
Prokurator  dominus  litis,  d.  h.  selbst  Prozefspartei ,  zu  deren 
Gunsten  (bezw.  Lasten)  die  Wirkung  des  Prozesses  eintritt. 
Laut  Inhalt  der  formula  mufs  der  judex  den  Schuldner  Ter- 
urteilen,  ihm  (dem  Prokurator)  zu  zahlen.  Von  diesem  Augen- 
bliek  an  also  ist  das  erteilte  Proceflnnandat  unwiderruflich,  aber 
nicht  blofs  das  in  rem  suam  gegebene,  sondern  jedes  Prosefo- 
mandat  (Jeder  Prozeftprokurator  wird  durch  die  formula  dominun 
litis).  Das  mandatum  in  rem  suam  ist  in  seiner  Wirkung  nach 
auüm  von  dem  gewöhnlichen  Mandat  ununtersch eidbar: 
auch  der  Mandatar  in  rem  suam  hat  dem  Schuldner  gegenfiber 
lediglich  prokuratorische  Stellung,  keine  Glftubigerstellung.  ob- 
gleich er  dem  Mandanten  gegenüber  nicht  verpflichtet  ist,  das 
vom  Schuldner  Eingetriebene  herauszuzahlen  *. 

Von  diesem  Standpunkt  hat  das  Zivilrecht  aber  doch  einen 
Schritt  weiter  gemacht.  Es  stellte  sich  fest,  dafs  das  maudutimi 
in  rem  suam  nicht  erst  im  Augenblick  der  Litiskontestatioii. 
sondern  bereits  im  Augenblick  der  Denunziation  unwider- 
ruflich werde,  d.  h.  in  dem  Augenblick,  wo  der  Mandatar  iu 
rem  suam  den  Schuldner  von  der  zu  seinen  Gunsten  geschehenen 
Erteilung  des  Mandats  benachrichtigt  hat.  Jetzt  unterschied 
Hieb  das  mandatum  in  rem  suam  von  dem  gewöhnlichen  Prozefs- 
mandat  Das  gewöhnliche  Prozefomandat  war  widerruflich  bis 
zur  litis  contestatio:  das  mandatum  in  rem  suam  war  wider- 
ruflich nur  bis  zur  denunciatio.  Von  dem  Augenblick  der 
Denunziation  an  hatte  der  Mandatar  in  rem  suam  jetzt  ein 
Recht,  daf^  der  Schuldner  ihm,  nur  ihm  allein  zahle.  Darin 
lag  die  erste  Ankündigung  des  Zessionsgedankens.  Nicht  die 
Gl&ubigerschaft,  aber  doch  ein  Recht  auf  Stellvertretung  des 

*  Niheies  Uber  die  Geadiichte  dor  ProiefinroUmaebt  im  fömischen 
Beehi  bei  F.  Eisele,  Kognitor  und  Fkelraimtiir(lS81);  M.  Rfimelin,  Zur 

Qesch.  der  Stellvertietiing  im  röro.  Zivilprozefs  (1886);  Wlaisak,  Zur 
Gesch.  d.  Kognitor  (1898).  Der  durch  rcchtsförmliche  Erklärung  an  den 
Gegner  (coram  adverpario)  bestellte  Prozefsprokurator  hiefs  cognitor;  der 
schlichte  procurator  war  formlos  bestellt.   Giy.  IV  §§  83.  »4. 
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Gläubigers,  nicht  die  Zuständigkeit  der  Forderung,  aber  doch 
ein  Recht,  die  fremde  Forderung  auszuttben,  ging  auf  den 
Mandatar  in  rem  suam  Ober. 

Vollendet  ist  diese  Entwickelung  durch  das  Kaiserreeht« 
Ein  Reskript  des  Antoninus  Pius  gab  dem  Erbschaftskftufer 
auf  Grund  seines  kaufmäfoigen  Erwerbes  als  solchen  die  Klage 
aus  der  zur  Erbsehaft  gehörigen  Forderung  0*  1^  pr.  D.  2,  14). 
Das  ward  auf  sonstigen  entgeltlichen  (L  1.  2  C.  4,  10),  von 
Justinian  auch  auf  unentgeltlichen  (1*  ^3  G.  8,  53)  Forderungs- 
erwerb  übertragen.  Das  mandatuiu  in  rem  suam  mit  seinen 
blol's  prokuratorischen  Wirkungen  ward  entbehrlich.  Es  wurde 
für  gleichgültig  erklärt,  ob  der  Gläubiger  den  Dritten  zum 
Prozefsprokurator  gemacht  hatte  oder  nicht,  ob  ferner  das  etwa 
erteilte  Prozeismandat  vielleicht  (vor  der  Denunziation)  gültig 
zurückgenommen  war  oder  nicht.  £s  kam  nach  dem  neuen 
Kaiserrecht  nur  auf  das  Rechtsgeschäft  an,  durch  welches  die 
Ver&ttfserun  g,  d.  h.  die  Abtretung  der  Forderung  erklärt 
war,  also  auf  das  Uber  die  Forderung  abgeschlossene  Kauf- 
geschftft,  auf  das  Schenkungsgeschftft,  auf  das  Dosbestellungs- 
geschäft  usf.,  welches  den  Willen,  eine  Forderung  auf  den  anderen 
zu  fibertragen,  enthielt.  Es  war  nicht  mehr  erbeblich  das  man- 
datum  ad  agendum,  welches  auf  Grund  des  Veräufserungsgeschäfts 
erteilt  wurde,  sondern  allein  dies  Veräufserungsgeschäft,  d.  h.  das 
Zessionsgeschäft,  selber.  Erst  kraft  dieser  neuen  Ordnung 
ward  der  Veräufserungswille  in  bezug  auf  das  Forderungs- 
recht rechtlich  wirksam.  Nach  Zivilrecht  y^ixh  es  nur  ein  Auf- 
tragsgeschäft zur  Geltendmachung  der  fremden  Forderung  (des 
Auftraggebers),  welches  unter  bestimmten  Vorausssetzungen  un- 
widerruflich wurde.  Nach  Kaiserrecht  gab  es  nunmehr  ein 
Zessionsgeschäft  (kaufweise,  schenkweise  Übertragung  der 
Forderung  usf.),  welches  kraft  des  yertragsmäfsig  erklärten  Ver- 
äufsenmgswillens  den  Zessionar  zu  einer  Geltendmachung  der 
Forderung  im  eigenen  Namen,  d.  h.  als  eines  eigenen 
Forderungsrechts,  berechtigte.  Nach  Kaiserrecht  gab  es  eine 
Singularsukzession  (Sondemachfolge)  in  das  Forderungsrecht, 
nach  Zivilrecht  nicht  Das  Zi?ilrecht  war  dabei  geblieben,  die 
Obligation  nach  Art  eines  personenrechtlichen  (unverfügbaren) 
Veihäituisses  zu  behandeln,  obgleich  die  Änderung  der  Voll- 
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Streckung  (uur  noch  in  das  Vermögen)  bereits  das  Wesen  des 
Schuldverhältnisses  umgestaltet  hatte.  Durch  die  Zession  des 
Kaiserrechts  ward  die  Umbildung  vollendet.  War  die  Schuld 
zu  einem  blofsen  Verniögenspassivuni  geworden ,  so  ward  nun- 
mehr auch  das  f'orderungsrecht  ein  verfügbares  Hecht,  d.  h.  ein 
freies  Vermögensrecht  (vgl.  oben  S.  123). 

Die  Klage,  welche  das  neue  Reciit  dem  Zessionar  aul  Gruud 
des  Zesssionsgesch&fts  gab,  war  eine  actio  utilis  (wo  also 
bereits  die  intentio  auf  den  Namen  des  Zessionars  lautete)^. 
Diese  aeüo  utilis  war  ?om  Widerruf,  Tod  des  Gl&ubigers  schlecht- 
weg unabhängig.  Sie  machte  den  Zesaienar  im  Augenbliek  der 
Willenseittigung  Uber  den  Forderungsobergang  (d.  b.  mit  Ab- 
schlufs  des  Zessionsvertrags)  sofort  zum  Ol&ubiger  des  Schuld- 
ners. Aber  es  verstand  sicJi  von  selbst^  dafs  dem  Schuldner,  so 
lange  er  nichts  von  der  Zession  erfahren  hatte,  die  an  den  ur- 
sprünglichen Glftubiger  geleistete  Zahlung  aus  Billigkeitsgrttnden 
angerechnet  werden  mufste.  Erst  vom  Augenblick  ausreichend 
sicherer  Benachrichtigung  an  konnte  der  Schuldner  verpliichtet 
sein,  die  Zession  zu  beachten.  Also  blieb  die  Denunziation 
immer  noch  von  praktischer  Bedeutung.  Aber  sie  war  nicht  mehr 
das  Mittel,  um  ein  Recht  des  neuen  Gläubigers  erst  zu  erwerben, 
sondern  uur  ein  Mittel,  um  ein  Recht  des  Schuldners  (noch  an 
den  ursprünglichen  Gl&ubigcr  zu  zahlen)  auszuschliefseu. 

Der  Zessionsvertrag  (Abtretungsvertrag)  ist  ein  Ver- 
fügungsgeschäft (ein  sogenannter  dinglicher  Vertrag,  oben 
S.  230).  Darin  liegt  ein  doppeltes :  1.  Das  ZessioMgeschift  ist 
ein  Zuwendungsgeschftft  (es  bewirkt  den  Forderungsflbergang) 
und  ist  darum  von  dem  regelmärsig  zugrunde  liegenden  Ver- 
pflichtungsgeschftit  (x.  B.  KaufgeschAft)  zu  unterscheiden,  welches 
den  Forderungsobergang  zusagt.  Ate  ZnwendungsgesefaAft  ist 
das  Zessionsgeschftft  abstrakt,  d.  h.  es  wirkt  lediglich  durch 
das  Dasein  des  Zuwendungswillens  (des  Konsenses  Ober  den 
Forderungsübergang),  unabhängig  von  der  konkreteu  rechtlichen 

• 

*  Wie  hat  die  actio  atUia  de«  Zeafionan  «uigeMheD?  Sicher  wur  «e 
eine  eettöfiedcia.  Aber  wae  wurde  fingiert?  Eisele,  Die  aetio  utilis  des 

Zession »rn  (1887),  S.  26.  40  ff,  vermutet  Fiktion  einer  Delegation  (s!  Titius 
N.«">  A.o  delegavisset):  er  verteidigt  seine  AnüfiMSttog  aÄ  nene  in  der 
Zeitschr.  d.  Hav.-8tift.  Bd.  27  &  46  & 
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BeschaffeDheit  des  ZuwendangswilleDs:  die  kausalen  Be- 
schränkungen des  Zttwendungs willens  erzeugen  nur  eine  condictio 
auf  Rfickabertragnng  der  Fordenuig  (vgl.  oben  S.  526.  527). 
2.  Der  Zessionserwerb  ist  ein  TerfOgungsmäftiger,  d.  h.  ein  ab- 
geleiteter Erwerb  (S.804).  Das  Recht  des  Zessionars  ist  Ton 
dem  Recht  des  Zedenten  abhängig  (nemo  plus  juris  transferre 
polest  quam  ipse  habet):  alle  Einwendungen,  welche  der  Schuld- 
ner gegen  den  Zedenten  hatte,  hat  er  auch  gegen  den  Zessionar. 
Ja,  Docb  nach  geschehener  Zession  kann  der  Schuldner  durch 
(leschftft  mit  dem  Zedenten  (z.  B.  Zaliluug,  Erlafsvertrag)  Ein- 
wemlungen  gegen  den  Zessionar  begründen,  so  lange  er,  der 
Schuldner,  in  Unkenntnis  von  der  Zession  sich  befindet  (daher 
die  Bedeutung  der  Denunziation,  vgl.  jetzt  B.G.B.  §§  40Ö — 410). 
Andererseits  gehen  durch  die  Zession  auch  die  zum  Forderuugs- 
recht  gehörigen  Nehenrechte  (Pfandrecht,  Bürgschaft,  Vorzugs- 
recht im  Konkurse)  auf  den  Zessionar  Uber. 

Immer  aber  bestimmt  das  Zessionsgeschäft  nur  die  Rechte  des 
Zessionars  gegenüber  dem  Schuldner.  Die  Rechte  des  Zessionars 
gegenüber  seinem  Zedenten  regeln  sich  nach  dem  der  Zession  zu- 
grunde liegenden  Verpflichtungsgeschäft  (bezw.  sonstigem  Rechts- 
verhältnis). Bei  kaufittäfinger  Zession  haftet  der  Forderungs- 
verkäufer seinem  Zessionar  fttr  nomen  verum  esse  (das  Dasein 
der  Forderung) ,  im  Zweifel  aber  nicht  fOr  nomen  bonum  esse 
(Zahlungsfähigkeit  des  Schuldners);  so  auch  B.G.B.  §§  437.  488. 
Die  lex  Anastasiana  (von  Kaiser  Anastasius  i.  J.  50G)  Iftfst 
das  Verbilltnis  zum  Zedenten  auch  auf  das  Verhältnis  zum 
Schuldner  wirken:  der  Kaufzessionar  kann  die  Forderung  nur 
bis  zur  Höhe  des  Kaufpreises  einklagen,  von  dem  Mehrbetrag 
wird  der  Schuldner  frei  (I.  22  C.  4,  ;i5).  Der  Schuldner  soll  nicht 
in  die  Hände  von  Forderuugsaufkäufeni  fallen.  Das  B.G.B,  hat 
diesen  den  Wert  des  Fordi  rungsrechts  schwächenden  Schuldner- 
schutz beseitigt.  Das  römische  Verbot  der  cessio  adpotentio- 
rem  (an  einen  gesellschaftlich  tibermächtigen  Zessionar,  1.  2 
C.  2,  13)  sowie  das  Verbot  der  älteren  Reichsgesetzgebung  (zu- 
letzt R.P.O.  von  1577),  Juden  sollten  ihre  Forderungen  gegen 
Christen  nicht  an  Christen  zedieren,  ist  längst  unpraktisch. 

Cessio  necessaria  nennt  man  die  Zession,  zu  welcher 
Zedent  gesetzlich  verpflichtet  ist  (ein  Beispiel  der  Fall  des 
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SteUvertretenden  conimodum,  oben  S.  47ü)^.  Hier  gilt  nichts 
besonderes.  Damit  die  Forderung  übergehe,  mufs  der  Zessions- 
▼erpfliehtete  das  Zessionsgeschäft  vornehmen  (rechtskräftige 
Verarteilung  snr  Zessionserklftrang  ersetzt  heute  die  ErklAnmg, 
Z.P.O.  §  894).  Anders  im  Fall  der  sogenannten  eessio  legis: 
hier  geht  ohne  Zessionsgeschäft  die  Forderung  unmittelbar 
kraft  Gesetzes  tther.  Im  B.G.B.  ist  die  rdmische  eessio  neeessaria 
mehrfach  durch  cessio  legis  ersetst  worden.  So  namentlich  in 
den  Fällen  des  beneficium  cedendarum  actionum  (oben  8.  442 
Anm.  S.  492).  Oline  Zessiousgeschäft  geht  die  Forderung  ferner 
tiber  im  Fall  der  richterliclieu  (Jbei  Weisung :  im  ^'ollst^eckungs- 
verfahren  kann  dem  Gläubiger  eine  Forderung  des  Schuldigen 
durch  den  Richter  überwiesen  werden  (Z.P.O.  §  835  ff.).  Cessio 
legis  und  richterliche  Ül)erweisung  fallen  unter  den  Gesichts- 
punkt der  Zwangs  Verfügung:  es  tritt  Vorfügungserfolg  ein 
(abgeleiteter  liechtserwerb,  vgl.  B.G.B.  §  412)  ohne  Verfügungs- 
geschftft,  lediglich  kraft  öffentlichrechtlicher  Zwangsgewalt  (oben 
S.  364  Anm.  2). 

§  88. 

Haltmig  aas  firemder  Schuld. 

1.  Der  Eigentümer  des  s  e  r  v  u  s  haftet  aus  den 
Delikten  des  servus  mit  der  Noxalklage  (oben  S.  548).  Aus 
den  Kontrakten  des  servus  haftet  der  dominus  nicht  schlecht- 
weg, sondern  nur  unter  Umständen,  nämlich  unter  folgenden 
Umständen  ^ : 

1.  Wenn  der  dominus  dem  servus  ein  peculium  ein- 
geräumt hat,  d.  h.  ihm  VermOgensstacke  tthergehen  hat  mit 
dem  Auftrag,  dieselhen  seihständig  zu  verwalten  (der  servus 
unternimmt  z.  B.  mit  dem  peculium  irgend  einen  eigenen  Gewerbe- 
betrieb),  so  kann  der  dominus  aus  allen  Kontrakten  dieses 
servus  (nur  nicht  aus  Schenkuugsgeschäften)  mit  einer  (präto- 
rischen)  actio  de  peculio  belangt  werden,  welcher  gegenüber 

*  Über  <ii<\«i(\  im  römischen  Kociit  zahlreichen  Fälle  handelt  F.  Schulz 
in  der  Zeitschr.  d.  Sav.- Stift.  Bd.  27  8.  82  flf. 

^  Über  dM  GkicliielitUebe  der  Mtiones  mä^Bdütimt  qaditBtii  K  mrl  o  w  « , 
BSm.  Bechtsgeseh.,  Bd.  21,  S.  1121  ff. 
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der  Herr  biB  nun  Betrage  des  pecalium  ^ecnlio  tenns)  baftet. 
Da  das  pecalium  VermOgeD  des  Herrn  getlieben  ist  (der  senms 
kann  nichts  erwerben),  so  haftet  also  der  Herr  in  solchem  Fall 
mit  seinem  eigenen  VermögeD  (aber  nur  bis  zum  Belaufe  des 
peculium)  aus  der  Kontraktssehuld  des  semis,  d.  Ii.  für  fremde 
Schuld.  Der  servus  seiher  haftet  aus  seinen  Kontrakten  natura- 
liter  (vgl.  S.  471).  Was  der  Sklave  dem  Herrn  scliuldet  (der 
Sklave  hat  etwa  für  sein  peculium  von  dem  Herrn  ein  Darlehn 
aufgenommen  unter  Verpflichtung^  der  Rückzahlung),  vermindert 
das  peculium;  umgekehrt,  was  der  Herr  dem  Sklaven  schuldet, 
vermehrt  das  peculium.  Eine  zivilrechtliche  Obligation  ist 
zwischen  dominus  und  servus  unmöglich;  aber  die  Kontrakte 
und  Quasikontrakte  zwischen  dominus  und  servus  wirken  als 
Yermindetung  bezw.  Vermehrung  des  peculium.  Ist  daher  der 
Sklave  durch  Geschäft  mit  einem  Dritten  als  Geschäftsführer 
(negotiorum  gestor)  seines  Herrn  tätig  gewesen  (er  hat  a.  B. 
ein  Darlehn  aufgenommen  und  damit  Schulden  des  Herrn  be- 
zahlt), so  hat  der  Sklave  einen  Ersatzanspruch  gegen  den 
Herrn  (entsprechend  der  actio  negotiorum  gestorum  contraria), 
soweit  das  Geschäft  mit  dem  Dritten  wirklich  im  Sinne  und  zu 
•  Nutzen  des  Herrn  geschlossen  ist  (vgl.  oben  S.  531).  Diese 
Forderung  des  servus  gegen  den  Herrn  vermehrt  das  peculium 
zugunsten  eines  jeden  Gläubigers,  der  aus  irgend  welchem 
Kontrakt  des  servus  mit  actio  de  peculio  den  Herrn  belaugt. 
Der  (Gläubiger  aber,  mit  welchem  der  servus  das  dem  Herrn 
vorteilhafte  Geschäft  schloib,  soll  nicht  auf  die  actio  de  peeulio 
beschränkt  sein.  Er  kann  aus  seinem  (dem  Herrn  zugute 
gekommenen)  Kontrakt  die  actio  de  in  rem  verso  gegen 
den  Herrn  anstellen,  welcher  gegenüber  der  Herr  bis  zum  Be- 
trage jenes  Ersatzanspruchs  (der  actio  neg.  gestorum)  des  servus 
gegen  den  dominus  haftet*.  Dieser  actio  de  in  rem  verso 
gegenüber  hat  der  Herr  kein  Recht,  die  ihm  etwa  aus  anderen 
Verlmltuissen  gegen  den  servus  zuständigen  Forderungen  ab- 
zuziehen. 

*  ▼.  Ttthr,  Aetio  de  in  lem  veno  (180SX  Seekel,  Die  Haftung 
de  pectUio  und  de  in  lem  veno  ans  der  Lititfconteitation  und  dem  Urteil 
naek  klass.  rOm.  Recht  (in  der  Feetgabe  Ar  E.  J.  Bekker:  „Ans  rOm.  und 
bärgerL  B.")  1907. 
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War  das  peculium  dem  Sklaven  gegeben,  uiu  damit  eio 
Handelsgewerbe  zu  treiben,  8o  haben  die  Handelsgläubiger 
des  senms  gegen  den  Herrn  das  Recht  auf  verhältnismftfsige  Ver- 
teilung der  merx  peculiaris  (des  Handels  Vermögens)  unter  die 
Handeliglftubiger  (KonkarsYerfahren).  Der  Herr  hat  dann  nicht 
das  Beeht,  seine  Forderungen  gegen  den  senrns  vorweg  abm- 
siehen,  sondern  nur  dasBecht,  wegen  seiner  Ans|Mrllehe  neben 
den  Gllubigem  verliftltnismäfiuge  Befriedigung  zu  empfangen. 
Verletzt  der  Herr  wissentlieb  die  Pflieht  zu  gleicher  Verteilung, 
so  bat  der  benachteiligte  Gl&ubiger  gegen  ihn  die  actio  tri- 
butoria. 

2.  Wenn  der  Herr  die  K  r mach  t  i  g  u ii  g  (jussusi  zum  Ah- 
scliiufs  des  GescliÄfts  durch  den  servus  erteilt  hat,  so  haftet  der 
Herr  dem  Gläubiger  mit  der  actio  quod  jussu,  und  zwar 
auf  das  Ganze  (iu  solid  um).  Die  Ermächtigung  brauclit 
nicht  speziell  erteilt  zu  sein.  Es  genügt  auch  die  allgemeine 
Ermächtigung.  Hat  der  Herr  den  Sklaven  als  Schiffskapitän 
(magister  navis)  eingesetzt  und  damit  also  ein  Generalmandat 
(auf  alle  dem  Schi&kapit&n  als  solchem  zufallenden  Geschäfte 
bezüglich)  erteilt,  80  kann  aus  allen  Geschäften,  welche  der 
Dritte  mit  diesem  servus  als  Schiftkapitftn  geschlossen  hat  (man 
denke  z.  B.  an  Frachtyertrftge),  gegen  den  Herrn  (als  den 
Boeder,  exercitor  navis)  mit  der  actio  exercitoria  geklagt 
werden,  und  zwar  auf  das  Ganze.  Oder:  hat  der  Herr  den 
Sklaven  sonst  in  einem  Gewerbebetrieb  als  seinen  Bevoll- 
mächtigten (institor,  z.  B.  als  Kellner,  als  Kommis)  angestellt, 
so  haftet  der  Herr  aus  den  Kontrakten,  welche  mit  dem  institor 
(dem  GewerbsbevollmSchi igten  des  Gewerl»smauus)  als  solchem 
abgeschlossen  sind,  gleichfalls  auf  das  (ranze  mit  der  actio 
i  n  s  t  i  t  0  r  i  a. 

11.  D  e  r  H  a  u  s  V  a  t  e  r  h  a  f  t  e  t  a  u  s  d  e  ui  K  o  u  t  r  a  k  t  e  d  e  s 
Hauskindes  ebfiiso  wie  der  dominus  aus  dem  Kontrakte  des 
servus.  Also  bald  beschriUikt.  falls  dem  tiliusfamilias  ein  peculium 
(profecticium ,  s.  unten  §  IUI)  Ubergeben  war  (oder  der  tilius- 
familias als  negotiorum  gestor  des  \'at<Ms  kontrahiert  hatte), 
bald  unbeschränkt,  falls  der  Vater  die  Ermächtigung  zum  Ge- 
schäft gegeben  hat,  sei  es  unmittelbar  durch  eine  Sonder- 
ennächtigung,  sei  es  mittelbar  durch  eine  allgemeine  Er- 
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niäcbtiguDg.  Die  Klagen  des  Glftubigers  aus  dem  Kontrakt 
des  tiliusfaniilias  gegen  den  paterfamilias  sind  genau  die  gleichen 
wie  die  aus  dem  Kontrakt  des  servus  gegen  den  dominus. 

III.  Der  (i escliäftsh err  hafttt  aus  den  Kontrakten  des 
von  ihn»  ermächtigten  freien  Geschäftsführers  (Vertreters), 
falls  dieser  als  solcher,  d.  h.  unter  Bezugnahme  auf  den  erteilten 
Auftrag  den  Kontrakt  abschlols.  Die  actio  exercitoria 
umi  institoria  findet  also  auch  im  Fall  der  Anstellung  eines 
freien  Mannes  als  Sehiffskapitftn  oder  als  institor  (Qowerbsbe- 
▼oHm&ehtigter)  statt  Ist  sonstwie  eine  EnnAchtigttng  m  Stell- 
Vertretung  erteilt  worden  —  wo  also  im  Fall  nnfireier  Stellver- 
tretung  die  aetio  qnod  jussn  snstftndlg  sein  wttrde  —  so  wird 
im  Falle  freier  Stellvertretnng  eine  actio  qnasi  institoria 
gegeben*.  War  der  Kontrahent  nieht  ermielitigt,  schloft  aber 
dennoch  im  Interesse  des  anderen  (als  negotiorum  gestor  des- 
selben) den  Kontrakt,  so  kann  der  Gläubiger,  mit  welchem  der 
Kontrakt  geschlossen  war,  gegen  diesen  anderen  mit  actio 
utilis  de  in  rem  verso  klagen.  Der  Verklagte  haftet  dem 
(iläubiger,  soweit  er  dem  negotiorum  gestor  ersatzpüichtig  sein 
würde. 

IV.  Alle  aufgeführten  Klagen  sind  prätorische  Klagen. 
Nach  Zivilrecht  haftet  nur  der  Kontraheut  (der  Vertreter), 
haftet  niemals  der  domimus,  der  paterfamilias,  der  Machtgeber 
des  Kontrahenten  (der  Vertretene).  Es  gibt  naeh  Zivilreeht 
kein  Kontrahieren  in  fremdem  Namen  mit  Wirkung  für  den 
anderen  (oben  S.  258.  259).  Aber  der  Prttor  hat  ans  der 
Sehnld  des  Kontrahenten,  d.  h.  des  Vertreters  (welohe  von 
Zivilrechts  wegen  die  einzige  bestehende  Schuld  ist),  eine  Klage 
auch  gegen  den  Vertretenen,  den  doniinus  bezw.  den  pater- 
familias bezw.  den  Machtgeber  (dominus  negotii),  gegeben:  die 
vorhin  aufgeführten  Klagen.  Die  prätorische  Klage  war  der 
zivil  rechtlichen  Klage  hinzugefügt  (nou  transfertur  actio,  sed 


'  Die  actio  qiiapi  institoria  oder  utilis  ad  exomplnm  iiiatitoriae  tritt 
jedoch  orst  bei  Papinian  auf,  und  auch  hol  ihm  ist  anscheinond  noch 
Vorau8Hotzuug ,  dafs  der  freie  Stellvertreter  ein  procurator  im  technischen 
Sinne  (vgl.  oben  S.  259),  d.  h.  ein  im  Haute  det  Gkecbiftsherrn  Bündig 
bMteUtor  GeMblltdtUuer  igt,  rgL  s.  B.  i  19  pr.  D.  14»  3 ;  1. 10  1 5  D.  17, 1. 
Mittel«,  BOm.  Privatr..  Bd.  1,  8.  927. 
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a^jidtiir):  beide  Teile  haften  dem  Qläabiger,  d«  ^e  (der 
Vertreter,  d.  h.  der  Kontrahent)  nach  Zivilrecht  (actio  direcU), 
der  andere  (der  Vertretene)  nach  prätorischem  Recht  (actio  ntilia). 
Ein  Znsate  in  der  Klagformel  drOekt  ans,  weshalb  aas  der 

Schuld  des  Kontrahenten  ein  anderer,  der  nach  Zivilrecht  gar 
nicht  verptiichtet  ist,  verklagt  und  verurteilt  wird.  Daher  die 
heute  ühliche  Bezeichnung  dieser  prätorischen  Klagen  als 
actiones  adjecticiae  qualitatis.  Eine  actio  adjecticiap 
qualitatis  ist  also  die  Klage  aus  dem  Kontrakt  des  (unfreien 
oder  freien)  Vertreters  gegen  den  Vertretenen.  Die 
zivilrechtlicbe  Schuld  des  Vertreters  ist  der  Rechtsgrund  fOr 
die  Klage  gegen  den  Vertretenen  \  Die  Klage  ist  in  jedem 
einzelnen  Fall  dieselbe,  welche  gegen  den  Kontrahenten  selber 
zuständig  sein  würde,  aber  mit  dem  betreffenden  Znaati  («tjeeticia 
qualitas),  welcher  zugleich  die  etwa  eintretende  Beschränkung 
der  Haftung  ausdrttckt  War  also  ein  Kaufgeschäft  abgeschloBsea 
worden,  so  würde  der  dritte  Verkäufer  gegen  den  Vertretenen 
(dominus,  paterfomilias  usw.)  mit  der  actio  Tenditi  de  peculio 
oder  der  actio  venditi  de  in  rem  verso  oder  der  actio  venditi 
institoriu  usw.  auftreten.  Die  actio  adjecticiae  qualitatis  ist 
eine  Art  der  actio  utilis. 

Das  römische  Recht  ist  auf  diesem  Standpunkt  stehen  ge- 
blieben, dafs  aus  dem  Kontrakt  des  Vertreters  grundsätzlich 
der  Kontrahent  (der  Vertreter)  und  nicht  der  Vertretene  haftet, 
dafs  also  die  Haftung  des  Vertretenen  in  allen  Fftllen  eine 
Haftung  aus  fremder  Schuld  (aus  der  Schuld  des  Vertreters) 
sei.  Das  heutige  Recht  ist  zu  dem  anderen  Satz  übergegangen. 


*  Die  liTÜieohtiiche  Schuldhaftung  des  Vertreters  ist  zugleich  der 
Qnuid,  aas  welchem  (bei  Abscblufs  eines  gegenseitig  verpflichtenden  Ver- 
trags, z.  B.  einos  Kaufvertrags)  die  Forderung  aus  dem  Kontrakt  ancb 
nach  prätoriscli'  in  Recht  grundsätzlicli  Forderung  des  Vertreters  ist  und 
bleibt.  Aus  der  Forderung  des  gewillkürten  freien  Stellvertreters  (z.  B. 
des  Freien,  der  als  institor  verkauft  oder  gekauft  bat]  gibt  d<'r  Prätor  dem 
Qeechäftsherm  keine  Klage  (wenngleich  aus  der  Kauf  sc  h  u  1  d  der  Prinzipal 
pfitorisch  haftetj;  nur  Im  NotfoU  (wenn  der  GesehÜlsherr  eonat  wegen 
Insolvens  des  Vertreteis  Sehaden  leiden  wflide)  wird  dem  VertreteneB  eine 
actio  ntUis  ans  der  Forderung  des  Vertreters  auteil  (Anssendenmg  der 
Forderung  aus  der  Konkursmasse),  1. 1.  8  D.  14,8;  LS  D.46,  S.  Mitteis, 
Böm.  Privatr^  Bd.  1  S,  228. 
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daft  der  toh  dem  beToUmächtigten  Stellvertreter  im  Namen  dee 
VertreteDeii  abgesehlossene  Kontrakt  anmittelbar  den  Ver- 
tretenen verpflichtet,  der  Vertretene  alto  aus  eigener  Schuld 
haftet,  nicht  mehr  aus  fremder  Schuld.  Der  offen  (dem  Dritten 
erkennbar)  als  Stellvertreter  Kontrahierende  ist  nach  unserem 
Hecht  gar  nicht  mehr  verpflichtet:  Schuldner  ist  nur  der  Ver- 
tretene (oben  S.  260).  Klagen  nach  Art  der  römischen  actiones 
adjecticiae  qualitatis  sind  daher  unserem  heutigen  Rechte  un- 
bekannt.   Sie  sind  durch  die  Fortentwicklung  des  Rechts  von 
der  Stellvertretung  unmöglich  und  zugleich  unnötig  geworden. 
§  36  I.  de  action.  (4,  6):  Sunt  praeterea  qaaedam  actiones, 
qaibns  non  aolidnm,  qaod  debetar  nobis,  persequimiir,  sed  modo 
•olidam  conseqnimiur,  modo  minus:  at  ecce,  si  in  peeolimn  filii 
senrive  agamns.  Nam  si  non  rninns  in  peenlio  sit,  qoun  perseqni- 
mur,  in  solidom  pater  dominusTe  condemnatnr:  li  yero  minos  in- 
▼eniatnr,  eatenns  condemnat  judex,  qaatenus  ia  pecnlio  sit. 

§  1  L  qaod  cum  eo  (4,  7):  Si  igitnr  jassn  domini  cum  serro 
negotiam  gestom  erit,  in  solidam  praetor  adwsns  domiaam  actio- 
aem  pollicetnr,  sdlicet  qoia,  qni  ita  coatrahit,  fidem  domini  sequi 
ridetar.  §  2 :  Etdem  ratione  praetor  daas  alias  in  solidem  actiones  . 
poUicetnr,  qaarnm  altera  exerdtoria,  altera  institoria  appellatar. 
Exercitoria  tnne  locnm  habet,  cum  qais  servnm  saam  magistram 
navis  praeposuerit,  et  quid  cum  eo  ejus  rei  gratia.  cui  praepositus 
erit,  contractum  fnerit.  Ideo  autem  exercitoria  vocatur,  quia 
exercitor  appellatar  is,  ad  quem  cottidianus  navis  quaestus  per- 
tinet.  Institoria  tunc  locum  hal»et,  cum  quis  tabernae  forte, 
aut  cuilibet  negotiationi  servum  praeposuerit,  et  quid  cum  eo  ejus 
rei  causa,  cui  praepositns  eht,  contractum  faerit  Ideo  antem  in- 
stitoria appellatar,  qoia,  qni  negotiationibos  praeponantur  in- 
stitores  Tocantnr.  Istas  tarnen  doas  actiones  praetor  reddit  ei 
si  libernm  qois  hominem,  ant  alienom  sennim  aari,  aat  tabernae 
ant  coilibet  negotiationi  praeposuerit,  scUicet  qaia  eadem  aeqnitatis 
ratio  etiam  eo  casn  intemniebat. 

§  4  eod:  Praeterea  introducta  est  actio  de  pecalio  deqne 
eo,  qaod  in  rem  domini  Tcrsom  erit,  at,  qaamris  sine  Tolantate 
domini  negotium  gestnm  erit,  tamen,  siTe  quid  in  rem  cjns  versnm 
fherit,  id  totem  praestare  debeat,  siye  quid  non  sit  in  rem  cjos 
▼ersnm,  id  eatenns  praestare  debeat,  qaatenas  pecalinm  patitnr. 
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In  rem  antem  domini  yersun  ktellegitar ,  qaidquid  necessario  in 
rem  ejns  impenderit  servos,  Telnti  gi  matoatus  pecantam  crediloribiis 
ejns  solverit,  aat  asdifieia  nmitia  fnlserit,  ant  fuDiliaa  framentam 
emerit,  Tel  etiam  todani,  ant  quanilibet  aliam  rem  neoennariam 
aiereatas  ftterit 

Auf  liebimg  dar  Fordemngnreehto^ 

Die  AnfliebiiDg  eines  Forderangsrechts  erfolgt  entweder  ipso 

jure,  d.  Ii  von  Zivilrechts  wegen,  oder  ope  exceptionis, 
(1.  h.  mir  von  p  ril  to ri sehen  Rechts  wegen.  Im  ersteren 
Fall  erfolgt  das  Erlösclien  des  Forderungsrechts  (denn  das 
Zivilrecht  verfügt  über  das  Dasein  der  Reclite).  Im  zweiten 
Fall  erfolgt  nur  eine  Hemmung  des  Rechts  (denn  der  PrÄtor 
verfügt  nur  über  die  gerichtliche  Geltendmachung  der  Rechte). 
Im  ersteren  Fall  kann  der  Aufhebuogsgrund  seinerseits  nicht 
wieder  aufgehoben  werden;  es  bedarf  <  iner  Neubegrüadung  des 
Forderungsreehts.  Im  zweiten  Fall  ist  es  denkbar,  dafs  der 
Hemmungsgrund  seinerseits  in  der  Wirksamkeit  gehemmt  werde, 
80  dafe  das  alte  Forderangsrecht  aufs  nene  geltend  gemacht 
werden  kann. 

1.  Ipso  jure  wirkende  Anfhebangsgrftnde. 

L  Der  contrarius  actus.  Das  alte  Zirilredit  fordert 
fftr  die  Aufhebung  der  Schuld  rechtsfOrmliche  Zahlung. 
Die  bleibe  Tatsache,  dafs  dem  Gläubiger  das  Seine  zugekommen 
ist  (die  solutio  des  jus  gentium),  ist  nicht  genügend,  um  die 
obligatio  aufzuheben.  Die  reclitsförmliche  Zahlung  abi'r  mufs 
ein  Doppeltes:  sie  mufs  1.  den  (iläubiger  befriedigen  und  sodann 
2.  die  Befriedigung  des  (ilkubigers  feierlich  verlautbaren.  Sie 
mufs  also  eine  Zahlung  mit  rechtsfOrmlicher  Befreiung  des 
Schuldners  sein. 

Aus  diesem  Satz  des  alten  Rechts  sind  die  formalen  Auf- 
hebungsgrUnde  des  klassischen  Zivilrechts  hervorgegangen,  welche 
durch  die  blofse  Form  der  Zahlung  (imaginaria  Bolutio) 
die  Befreiung  des  Schuldners  herbeiftthren,  und  xwar  durch  eine 
Form,  welche  die  Befreiung  des  Schuldners  mittels  der  Umkehr 
des  Eingehuttgsaktes  der  obligatio  (des  contrarius  actus)  rechts- 
förmlich  darstellt 
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§89.  Aafhebang.  te  Fordanmgmdite.  50] 

Hierher  gehört  zunächst  die  Solu  tio  per  aes  et  libram, 
welche  als  nezi  liberatio,  d«  h.  als  Aufhebaog  der  nexi  obligatio 
(der  Schuld  aus  dem  feierlichen  Darlehn  per  aea  et  libram, 
oben  S.  56)  gedacht  und  gestaltet  ist,  obgleich  sie  nicht  blöd 
der  feierlichen  Darlehnszahlung  dient,  Bondem  Überhaupt  der 
Zahlung  aus  der  strengen  Geldschuld  alten  Stils  (zur  Zeit  des 
Gajus  nur  noch  in  den  Fällen  der  Judikatsschuld  und  des 
Damnationslegats,  vgl.  Gaj.  III,  §§  173—175).  Einst  war  die 
solutio  per  aes  et  libram  echte  Zahlung.  Sie  befreite  den 
Schuldner  durch  das  mit  libripens  und  fünf  Zeugen  dem 
Gläubiger  zugewogene  aes  und  durch  die  Form,  die  certa 
verba  nämlich ,  mit  denen  der  Schuldner  selber  seine  nun  ein- 
getretene Befreiung  von  der  Schuld  verlautbarte.  Durch  Ein- 
führung des  gemünzten  Geldes  ward  die  nexi  liberatio  zur  ima- 
ginaria  solutio,  d.  h.  zu  einer  blofs  symbolischen  Zahlung.  Zu- 
nächst so,  dafs  sie  die  Form  war,  welche  zu  der  (jetzt  aufserbalb 
des  Aktes  liegenden)  Zahlung  hinzukommen  mufste,  um  den 
Schuldner  zu  befreien*.  Dann  so,  dafs  die  blofse  Form  der 
nexi  liberatio  imstande  war,  die  nexi  obligatio,  sowie  eine  ihr 
gleichgestellte  strikte  Geldschuld  aufzuheben.  Die  solutio  per 
aes  et  libram  ward  zu  einer  Form  nicht  blofs  der  Zahlung, 
sondern  ebenso  des  Erlasses,  durch  die  solenne  Form  der 
Selbstquittung  des  Schuldners  (unter  Mitwirkung  und  also 
Zustimmung  des  Gläubigers)  den  Schuldner  befreiend.  Die 
blol'se  rechtsföriiiliche  V  e  r  1  n  u  t  b a  r  u  n  g  der  Schuldlösung 
(solutio)  übte  nunmehr  sflhständif?  die  Rechtswirkung  aus,  die 
sie  einst  nur  in  Yerbinduug  mit  wirklicher  Geldzahlung  besessen 
hatte. 

Für  strengrechtliche  Schulden  jüngerer  Art,  die  dann  neben 
dem  nexum  Kraft  gewannen ,  ward  die  Rechtsförmlichkeit  der 
Zahlung  durch  formelle  Quittung  des  Gläubigers  her- 
gestellt Auch  für  diese  Quittung  (Verlautbarung  der  Schuld- 
lösnng)  seitens  des  Gläubigers  ward  von  der  Jurisprudenz  das 
Gesetz  des  contrarius  actus  durchgefohrt.   Ward  eine  yerbis 


*  Es  war  also  1.  die  Form  der  nexi  liberatio  {per  aes  et  libram)  und 
2.  die  wirkliche  Zahlung  nötig.  Die  blofse  Form  befreite  ursprünglich 
den  Behüldiier  nicht  Vgl.  oben  S.  276  Änm.  11. 

8«kn.  Iutll«a«iini.  18.  Ast.  36 
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kontrahierte  Schuld  (oben  §  80)  gezahlt,  so  mul'ste  die  Quittung 
verbis,  d.  h.  durch  verbale  acceptilatio , .  ward  eine  literis 
kontrahierte  Schuld  (§  81)  gezahlt,  so  mufste  die  Quittung 
des  Gläubigers  literis  (acceptilatio  literis ,  oben  S.  505)  fornell 
erteilt  werden*.  Auch  hier  so,  daüB  siin&chst  nur  die  Summe 
beider  Akte:  ZablnDg  und  Quittung  (welche  zusammen  den 
einen  Akt  der  reehtsförmlichen  Zahlung  darstellten)  den 
Schuldner  befreite »  dann  spftter  so,  daft  die  blofse  Quittung 
ate  imaginaria  solutio  tilgende  Kraft  empfing. 

So  entstand  die  acceptilatio  (verbis  besw.  literis),  der 
formale  Erla  fsver  trag,  welcher  in  der  Form  der  verbalen 
acceptilatio  im  klassischen  Recht  und  ebenso  im  Corpus  Juris  eine 
grofse  Rolle  spielt.  Die  acceptilatio  verbis  ist  die  stipulierte 
Quittung.  Auf  Frage  des  Schuldners  bekennt  der  Gläubiger, 
das  Geschuldete  als  vom  Schuldner,  geleistet  zu  haben  (quod 
ego  tibi  pron.isi,  habesne  acceptum  ."  habeo).  Diese  Worte  des 
Empfangsbekenntnisses  heben  nach  klassischem  Recht  die  Forde- 
rung des  Gläubigers  aus  der  Stipulation  ipso  jure  auf,  weil  sie 
die  alte  Form  der  Zahlung  darstellen,  den  contrarius  actus  für 
die  verbis  kontrahierte  obligatio.  Sie  mUssen  unbedingt  und 
unbetagt  lauten  (die  acceptilatio  ist  ein  actus  legitimus,  oben 
S«.  249),  denn  ein  Empfangsbekenntnis  (das  Bekenntnis  einer 
vergangenen  Tatsache)  kann  nicht  von  einer  sukQnftigen  Tlat^ 
Sache  abhangig  sein.  Aber  nach  dem  Gesets  des  contrarius  aetns 
kann  nur  die  Verbal  Obligation,  also  die  Stipulationsschvid, 
durch  solche  acceptilatio  getilgt  werden  (wie  durch  literale 
acceptilatio  nur  die  Literalschuld,  8.  500).  Sollen  andere 
Schulden  durch  acceptilatio  verbis  getilgt  werden,  so  müssen 

*  Di«  verbale  acceptilatio  ist  Uter  als  die  liteiale,  weil  die  StipnUtion 
ilter  iat  ab  der  Liteialkontrakt  An  der  verbalen  aceeptflatio  eeheint  soerst 
das  Oesetz  des  contrarius  actus  bewafst  entwickelt  worden  sn  sein.  Sie 
ward  (mit  Frage  and  Antwort)  als  Gegenstück  zn  der  verbalen  obligatio 

stilisiert  und  iat  sicher  luVht  ßleichzeiti|^  mit  der  Stipulation,  sondern  erst 
etwas  später  aufgekomniou.  I^araus  folgt,  dafs  ursprünglich  auch  die 
Btipuliert*^  Geldschuld  durch  P'dutiu  per  aes  et  lihram  getilgt  ward,  dafs 
also  das  Gesetz  des  contrarius  actus  nicht  schon  dem  ältesten  römischeit 
Beeht  angehört,  eondem  erst  auf  einer  fortgeschritteueu  Kntwickelungsstufe 
von  der  (poatifikalen)  Jnrisprndens  ausgebildet  worden  iet  Mitteis, 
RQm.  Privatr.,  Bd.  1  8.  »78  (F. 
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sie  vorher  duich  Novation  (oben  S.  495)  in  eine  Stipulations- 
schuld  verwandelt  worden  sein.  Ist  eine  Generalqnittnng  und 

völlige  Entlastung  des  Schuldners  durch  acceptilatio  beabsichtigt, 
so  winl  (las  Formular  der  sogeuaiiuten  stii)ulatioAquiliana 
(vgl.  oben  S.  lu.'>  Aiini.  8)  gebraucht,  um  alle  Verpflichtungen 
des  einen  gegen  den  anderen  zunächst  verbis  zu  novieren  (in 
Stipulatiousschuld  zu  verwandeln)  und  sodann  verbis  zu  akzepto- 
feriereu.  Die  stipuhitio  Aquiliaua  war  also  eine  Generalstipulatiou 
zum  Zweck  der  (leueralakzeptilation. 

Die  acceptilatio  literis  ist  mit  dem  Literalkontrakt  ab- 
gekommen und  ii-t  im  Justinianischen  Recht  die  acceptilatio 
verbis  daher  die  einzige  Art  der  Akzeptilation. 

Unter  den  Gesichtspunkt'  des  contrarius  actus  ist  von  den 
romischen  Juristen  auch  die  Aufhebung  eines  Konsensual- 
kontraktes (Kauf,  Miete  usw.)  mutuo  dissensu  gebracht 
worden.  Solange  noch  von  keiner  Seite  geleistet  ist  (re  nondum 
secuta)  also  lediglich  der  consensus  als  obligatorische  Tatsache 
wirkt,  kann  die  consensu  kontrahierte  obligatio  durch  mutuus 
dissensus  (contraria  voluutate)  aufgehoben  werdend 

Ii.  80  D.  de  soiut.  (46,  '6)  (Pomponius)  :  Prout  quidque  cou- 
tractuni  est.  ita  et  so! vi  debet. 

Gaj.  Inst.  III  s;  173:  Est  etiaiii  aiia  species  imaginariac  so- 
lationis,  per  aes  et  libram;  quod  et  ipsum  genas  certis  in  causis 
rcceptom  est,  velnti  si  qaid  eo  nonnne  debeatnr,  quod  per  aes  et 
libram  gestam  sit,  sive  qoid  ex  jodicati  caosa  debeator.  §  174: 
fiaqae  res  ita  agitor:  adhibcntar  non  mians  qaam  qoiaqae  testes 
et  libripens,  deinde  is,  qoi  Uberatur,  ita  oportet  loqnator:  quo»  koo 
Tin  TOT  muBim  oondsmnatob  buh,  mr  ao  nomhib  a  tb  solvo 

LIBBBOQUS   BOC   AKBK  AXHBAQOK  LIBBA:    BANC  TIBI  LIBBAM  PBUIAII^ 

vosTBKMAiiqiDB  BXPBNDO  sBüüNnuM  LBOEM  PUBLiQAM ;  deinde ,  Mse 
percatH  Hbram  enmque  dat  ei,  a  quo  liberatur,  veluti  solvendi  eaosa. 

§  1  1.  (|uib.  niod.  obl.  toll.  {-].  29):  Item  per  acceptilationem 
tollitur  »>bligatio.  Kst  autein  acreptilutio  imaginaria  >ülutio.  <^uod 
enim  ex  verburuui  obligatione  Titio  debelur,  id  si  velit  Titiub  re- 

*  Vgl.  xn  dem  ubigen  Erman ,  Zur  Geachichte  d.  römueheii  Quittotigeii 
und  SolntioiiMcte  (188^  sowie  in  der  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift,  Bd.  20,  S.  198  ff. 
nnd  im  Archiv  för  Papymafonchnng  Bd.  1  8.  77  ft  P.  Kretachmar, 
ErflUlaug,  Bd.  1  S.  4ff.  Mitteit,  BOm.  Privatr.  Bd.  1  8.  258fr 
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mittere,  poterit  sie  fieri,  ut  patiatar  haec  verba  debitorem  dicere 
QUOD  Boo  TIBI  FBOMBT,  KABB81IB  AooBPTuii  ?  et  TiUiis  respondeat  ! 
BABKO,  Sed  et  graece  potest  acceptum  fieri,  dummodo  sie  fiat,  ot 
latinis  verbis  -solet:  exits  StjyA^a  t6aa;  ^  laßt&i^.  Quo 

genere,  at  diximns,  tantoin  eae  obligationes  8ol?antar,  qnae  ex 
verbis  consiBtvnt,  non  etiam  ceterae.  Consentanemn  enim  Tisimi 
est,  verbis  fftctam  ohligationem  posse  aliis  verbis  dissolvi  Sed  id, 
qaod  ex  alia  causa  de1)etur,  potest  in  stipulationem  dednci,  et  per 
acceptilatioiieiii  dissolvi. 

jj  2  eod.:  Est  protlitii  -^tipulatK).  tjuat-  vulgo  Aquiliana  appel- 
latur,  per  quam  Stipulationen!  oontiiigit.  ut  omnium  reruni  obligatio 
in  stipulatum  dedueatur  et  ea  ])er  luceptilationeiii  tollatur.  Stipu- 
latio  enim  Aquiliana  novat  omnes  uldigationes  ot  a  {iallo  Aquiliu 
ita  composita  est:  wuidqdid  tk  mihi  kx  quacümque  (  ausa  dabk 

PACBRB  OPOBTBT,  OPOBTBBIT,  PBAEBBN8  IM  OIBMVB  QUABUMQUB  BBBÜ]I 
MBI  nOOM  ACTIO,  QUAB(|inB  ABB  TB  PBTITIO,  VBL  ADTSRSCm  TK 
PBBBBODTIO  EST,  BBIT ,  QDOIH|ÜX  TD  MBÜH  HABBB,  TBRBB^  POBSIDn, 
P08BIDKBESVB,  DOLOTB  MALO  FB018TI ,  QUOmVin  P088IDBA8:  qVAXm 
QDAKQUK  BASUM  BBBUM  BB8  BBIT,  TAHTAM  PBCOHIAM  DABI  BTIFDI.ATD8 
ÜBT  AULUS  AeBBIDB,  BPOPONDrr  NvmBBIUB  NeOIDIUB.  ItBK  BZ  DI- 
VKBBO  NüMBBnjB  NBOiniUB  INTSBBOOAVTT  AULUM  AOXBIUll:  QÜIDQUID 
TIBI  HODIBBHO  DB  FBB  AQüILIAIVAII  BTIPÜLATIOinBll  BPOFOBDI,  ID 
OMNB  RABBBHE  AOCEPTDM?  BB8P0NDIT  AULüB  AOBBIUB:  BABBO  AO 
CRPTl'MQUR  TÜT.I, 

2.  Befriedigung  des  (i  laubige rs.  Mit  dein  Kiudriugeu 
des  jus  gentium  in  das  jus  civile  machte  sich  die  schuldtilgende 
Kraft  der  tatsächlichen  Befriedigung  des  tilftubigers  geltend. 
Es  bedarf  später  nicht  mehr  der  rechtsförmlichen  Zahlung;  es 
genügt  die  formlose  Zahlung  und  was  ihr  gleicli  steht.  Die 
Rechtsform  der  Zahlung  einerseits,  die  Zaliluug  selber  anderer- 
seits gehen  ihren  besonderen  Weg.  Der  Rechtsform  der  Zahlung 
entspringen ,  wie  sich  soeben  gezeigt  hat.  die  formalen  Erlafs- 
Verträge;  ans  der  von  ihrer  Form  befreiten  Zahlung  aber  wird 
die  soltttio  des  klassisehen  Rechts. 

Solutio  ist  die  Leistung  des  Geschuldeten,  mag  es  sich 
um  eine  Darlehnssehuld  oder  eine  Mietschuld  oder  sonst  um  eine 
Schuldverbindlichkeit  handeln.  Die  solutio  ist  die  Erfüllung  im 
sachlieben  Sinn  und  hat  gerne  in  befreiende  Kraft,  nicht  blofs  in 
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bestimmten  Fälleu,  wie  die  rechtsförmlicben  Zuhluugshandluugen 
des  alten  Zivilrechts.  Und  zwar  befreit  sie  lun  ihres  £rfol ges 
willen,  unabhängig  von  ihrer  äufseren  Form.  Es  ist  nicht  not- 
wendig, dafs  gerade  der  Schuldner  leiste ;  es  kann  vielmehr  (falls 
nicht  die  Natur  der  Leistung  es  verbietet)  auch  von  jedem  Dritten 
anstatt  des  Schuldners  geleistet  werden.  Es  ist  femer  nicht 
notwendig,  dafs  gerade  dem  Gl&ubiger  geleistet  sei.  Es  kann 
mit  gleicher  befreiender  Wirkung  auch  an  einen  anderen  geleistet 
werden,  z.  B.  an  den  Gläubiger  des  Gläubigers  oder  an  den 
solutionis  causa  adjectus  (an  welchen  zu  leisten  der  Gläubiger 
dem  SchuHner  verstattet  hat)^  Es  ist  ferner  nicht  notwendig, 
dafs  dem  Gläubiger  genau  das  (ieschuldete  geleistet  werde.  Ist 
der  Gläubiger  damit  einverstanden,  so  tritt  der  gleiche  l»etreiende 
Krfolg  ein .  wenn  ihm  etwas  anderes  anstatt  des  Geschuldeten 
geleistet  wird  (sogenannte  datio  in  solutum,  Hingabe  au 
Erfüllungsstatt)'. 

Die  als  contrarius  actus  stilisierte  solutio  der  alten  Zeit 
war  was  ihr  Name  sagte,  nämlich  , Losung"  (me  a  te  solvo 
liberoque),  Befreiung  des  Schuldners  von  der  Haftung  mit 
seinem  Leibe,  welche  die  Folge  der  Schuldverhindlichkeit  war. 


*  Der  eolutioniri  causa  atljectUH  ist  tlcrjcnip;«'.  an  welchen  <li'r  SchuldiH^r 
zu  zahlen  laut  Vertrages  berechtigt  ist;  der  Nebengläu biger  dagegeo, 
s.  B.  der  adfltipalator  {oben  8.  501),  Itft  ein  Dritter,  an  welchen  ni  mhlen 
der  Sohnldner  gletchfidlB  verpflichtet  ist  Der  eolutionia  cansa  a^jeotua 
kann  gegen  den  Schuldner  nicht  klagen,  wohl  aber  der  adstipnlator.  Die 
Stellung  eine«  solutionis  causa  adjectus  bat  heute  z.  B.  der  Inhaber  eines 
Legitimationapapieres  (x^\.  B.G.B.  §  808),  der  Überbringer  einer  Quittung 
jB.G.B.  ^  'MO).  —  Die  Zahlung  au  den  Gläubiger  des  (iläubigera  ist  nach 
dem  BGB.  (anders  üIh  nach  römi.sehem  Recht,  \gl.  1.  11  5  D.  IM,  7) 
keine  Erfüllung  un'hi-,  somiern  Gesehäftsführnng :  mit  dem  GeaelmtU- 
tuhrungHauapruch  auf  brrtat/  mufa  gegen  den  eignen  Gläubiger  a  u  f- 
gerechnet  werden. 

*  Wird  dem  Gläubiger  die  an  ErfQllongsstatt  gegebene  Sache  evin- 
jsiert,  so  galt  nach  der  Lehre  der  Proknlejaner  die  datio  In  solatnm  als 
kraftlos,  Gläubiger  konnte  also  seine  alte  Forderung  geltend  machen,  auch 
g^en  Pfand  und  Bürgen  (vgl.  1.  4C  pr,  D.  46,  8);  naeh  der  Lelire  der 
Sabinianer  (vgl.  1.  24  pr.  D.  13,  7),  ebenso  nach  B.G.B.  §  :i65,  bleibt  die 
datio  in  solutuni  in  Kraft,  aber  Gläubiger  hat  getr*Mi  il^n  Schuldner  den 
GewÄhrleistungsunsprueh  eines  Käuferin.  N'gl.  Karin  wa,  Röm.  Hechts* 
gesch.,  Bd.  2,  S.  138^    K  Kretschmar,  Erfüllung,  Bd.  1,  S.  51  Ü. 
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Darum  fällt  in  der  Rechtsform  der  Zahlung  das  Hauptgewicht 
nicht  auf  die  Leistung,  sondern  auf  die  Klai*stel]ung ,  dafs  das 
Gläuhigerreclit  erloschen  ist.  Die  formfreie  solutio  des  jüngeren 
Rechts  aber  ist  Erfüllung,  nämlich  Erfüllung  dessen,  was  dem 
Schuldner  zu  tun  obliegt,  sei  es  eine  Geldleistung,  eine  Sach- 
leistung oder  eine  sonstige  Leistung  (facere  oder  non  facere),  vgl. 
B.Ci  R  §  .'^ti'i.  Darum  fällt  jetzt  alles  Gewicht  auf  die  Leistung, 
auf  die  Befriedigung  des  Gl&ubigers.  Das  Wesen  der  Obligation 
hat  sich  ge&ndert  Das  Schuldverh&ltnis  der  alten  Zeit  erschöpfte 
«dl  in  einem  H  a  f  t  u  n  gs  Verhältnis.  Der  Schuldner  war  körperlich 
einer  personenrechtlich  wirkenden  Gewalt  des  GlänUgers  aus- 
gesetzt: er  ward  frei  durch  seine  Leistung.  Erst  im  jQngeren 
römischen  Recht  ist  die  Obligation  das  geworden,  was  sie  noch 
heute  ist,  ein  Pfliehtverhftltnis,  welches  Haftungswirkungen 
für  das  Vermögen  mit  sich  führt,  aber  inhaltlich  sich  an  die 
freie  Persönlichkeit  des  Schuldners  wendet:  der  Schuldner  er- 
füllt durch  seine  Leistung®. 

Ist  die  Person  des  Glilul)igers  ungewils  (z.  B.  bei  streitigem 
Erbganji,  1.  1  §  37  D.  10.  oder  besteht  sonst  in  der  Person  des 
(Gläubigers  ein  Hindernis  der  Erfüllung  (z.  B.  durch  Annahme- 
verzug), so  kann  der  Schuldner  sich  durch  Hinterlegung 
des  Geschuldeten  für  den  Gläubiger  befreien.  Zunächst  scheint 
als  genügend  erachtet  zu  sein,  dafs  der  Schuldner  bei  sich  sellier 
deponierte  (1.  7  D.  22,  1);  das  jüngere  Recht  fordert  Hinter- 
legung „tuto  in  loco"  (1.  28  §  1  D.  26,  7),  »in  publico%  d.  h.  bei 
einer  öffentlichen  Stelle  (1. 19  C*  4,  32).  Gemeinrechtlich  ward 
daraus  Deposition  hei  Gericht.  Jetzt  gilt  B.G.B.  §§  372  ff. :  Geld^ 
Urkunden,  Kostbarkeiten  können  bei  einer  öflfentlichen  Hinter- 
legungsstelle hinterlegt  werden.  Ergänzend  gilt  for  bewegliche 
Sachen  das  Recht  des  Selbsthiireverkaufs  (§§  382  flF  ).  fttr  Grund- 
stücke unter  Umständen  das  Recht  der  Besitzaufgabe  (§ 

pr.  I.  qnib.  niod.  toll.  ohl.  (H,  29):  Tollitur  auteiii  omnis  obli- 
gatio bolutione  ejus,  (laod  debetur,  vel  hi  quis,  cuusentiente  cre> 

*  Der  Text  folgt  den  geistvollen  Angf&hrangen  von  P.  Kretschmar, 
ErfUlnng,  Bd.  1,  insbesondere  &  21  ff.  128  E  In  ähnlicher  Bichtnng  be- 
wegen sich  die  nnf  das  heutige  Recht  beillglichen  Ansfahxnngen  von 

Siher.  nechtszwnng  im  Schnldverhftltnis  (1908)  nnd  in  Jherings  Jahrb. 
Bd.  AO,  S.  55  ff.   Vgl.  oben  $  78. 
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ditore,  aliud  pro  alio  solverit   Nec  interest,  qais  solvat,  ntrom 
ipse,  qni  debet,  an  alins  pro  eo.  Liberatar  enim  et  alio  solvente, 
nve  sdente  debitore  sive  ignoraate  Tel  iavito  solntio  fiat.  Item 
ri  reus  soWerit,  etiam  Ii,  qai  pro  eo  intenreneront,  Uberantar.  Idem 
ex  contrario  coatingit,  ai  fidejassor  soWerit  Noa  eaiai  solas  ipse 
liberatar,  sed  etiam  reas. 
3.  Aufter  dareh  rechtsfftrmlichen  Tilgungsakt  und  sadiliehe 
Befriedigung  des  Glftobtgers  wird  die  Obligation  ipso  jare  auf- 
gehoben dureh  Erledigung  ihres  Inhalts:  ilnr  Zweek  wird 
anderweitig  erreicht  oder  er  kann  nicht  mehr  erreicht  werden. 
Unter  den  ersteren  (lesichtspunkt  fallen  Novation  und  concnrsus 
caiisaruni  lucrativarum;  der  letztere  Fall  liegt  vor  hei  Un- 
möglichwerden  der  pjfüllung. 

Die  römische  Novation  ist  die  Verwandlung  einer  be- 
stehenden Scliuld  in  eine  neue  Stipulationsschuld  (oben  S.  495). 
Die  Novationsstipulation  ist  ganz  regelmäfsig  eine  kausale,  d.h. 
sie  nimmt  auf  den  Inhalt  der  alten  Schuld  Bezug  (S.  500). 
Die  alte  Schuld  wird  nicht  befriedigt,  sondern  erledigt:  sie  hat 
keinen  Zweck  mehr,  sobald  ihr  Inhalt  in  die  neue  Stipulations- 
schuld eingegangen  ist  (ihr  Zweck  wird  durch  die  Stipulations- 
schuld erreicht  werden).  Darum  war  nach  klassischem  Recht 
der  animuB  novandi  (die  Absicht,  das  alte  Schuldverhältnis 
durch  die  Stipulation  au&uheben)  selhstTerstftndlich.  Nach 
justinianischem  Recht  aber  tritt  im  Zweifel  die  neue  Stipulations- 
schuld der  alten  Schuld  zur  Seite  (die  Stipulation  ist  tm 
Zweifel  akzessorische  Stipulation);  es  bedarf  der  deutlichen  Er- 
klärung des  animus  novandi,  damit  die  Stipulation  Novations- 
sti])ulation  sei  (1.  8  C.  8,  41):  voluntate  solum  esse,  non  lege 
uovandum. 

Sogenannter  (•oucursus  causarum  lucrativarum 
liegt  vor,  wenn  ein  dem  Stück  nach  bestimmter  unentgeltlich 
(aus  Vermächtnis,  Schenkungsversprechen)  geschuldeter  Gegen- 
stand anderweitig  unentgeltlich  erworben  wird.  Das  Schuld- 
verhftltnis  ist  damit  erledigt:  sein  Zweck  ist  anderweitig  er 
reicht.  Vgl.  oben  S.  452. 

§  8  I.  eod.:  Praeterea  novatione  tollitar  obligatio,  velati  n  id, 
qaod  to  Sejo  debeas,  a  Titio  dari  stipulatas  sit . . .  Sed,  cam  hoc 
qnidem  iater  Toteres  constabat,  tanc  fieri  novatioaem,  camaoTandi 
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animo  in  secundam  Obligationen)  itum  fuerat,  per  hoc  autem  dubinm 
erat,  quando  novandi  animo  videretur  hoc  tieri,  et  quasdara  de  hoc 
inaesumtiones  alii  in  aliis  casibus  introducebant ,  ideo  nostra  pro- 
cessit  constitutio,  quae  apertissime  definivit,  tunc  solom  fieri  no- 
vationem,  quotiens  hoc  ipsum  inter  contrabentes  expressum  fuerit, 
qaod  propter  novationem  prioris  obligalionis  coBYenenuit;  aUoqaiD 
manere  et  pristinam  obligationem,  et  secondam  ei  accedere. 

U  17  D.  de  0.  et  A.  (44,  7)  (Jüuur.):  Omnea  debitoret, 
qni  8i»eeiem  ex  causa  IneratiTa  debent,  Uberantiir,  cum  ea  apedea 
ex  causa  Inciativa  ad  creditores  peirenisset 
Unmdglichwerden  der  ErfttUung  kann  mit  befreiender 
Wirkung  eintreten  durch  vom  Schuldner  nicht  £U  vertretenden 
casus,  2.  B.  Untergang  der  Sache,  und  durch  eonfusio,  d.  h. 
durch  Zusammentreffen  der  Gläubiger-  und  Schuldnereigenschaft 
in  derselben  Person,  z.  B.  infolge  Erbgangs.    In  beiden  Fallen 
ist  der  Zweck  der  Obligation  nicht  mehr  erreichbar,  und  geht 
die  Fordi  rung,  soweit  die  Wirkung  von  casus  und  confusio  reicht, 
in  der  Bogel  ipso  jure  zugrunde'. 

L.  33  D.  de  V.  0.  (45.  1)  (Poihionids)  :  Si  Stichus  certo  die 
dare  proniissus  ante  diem  moriaiur,  neu  tenetur  promissor. 

L.  95  §  2  D,  de  solat.  (46,  3)  (Papimiam.):  Adiüo  heredi- 
tatis  nonnnnqQam  jure  confondit  Obligationen! .  velnti  si  creditor 
debitoris,  v€l  contra  debitor  creditoris  adierit  hereditatero. 
II.  Ope  exceptionis  wirkende  Aufhebungs* 
gründe. 


*  Im  Fall  der  Korrealscbuld  (Geäamtschuld)  wirkt  die  confusio  (der 
Olinbiger  beerbt  einea  Gesamtschiddiier)  auf  das  GesamtsehnldTeiUaiiiit 
der  flbrigen  gnmdsitslich  niebt  ein  (vgl  oben  8.  45&X  P.  Kretschmar, 
Theorie  der  Konfuäion  (1899)  S.  168 ff.  (andere  nach  B  G.B.  §  429,  2  im 
Fall  der  Gesaintgläubigerschaft).  —  Aucb  die  snfiUlige  Unmöglichkeit 
(casus)  hat  keine  schuldaiif bebende  Wirkung,  wenn  der  Schuldner  li^n 
casus  zu  vertreten  bat,  sei  es  kraft  Vertrages  (der  Schuldner  fibeniinunt 
die  Haftung)  sei  es  kraft  Gesetze?*  (vgl.  z.  B.  oben  S.  470).  Der  nllg.  nieine 
Satz:  Iropousibilium  uulia  obligatio  (1.  1^6  1>.  50.  17)  ist  von  deu  liümeru 
ftr  die  Stipulation  ansgebUdet  worden;  für  die  freien  Konfiakte  hatte 
er  keine  Gtoltong,  da  hier  die  bona  fides  im  ümkieii  der  enlpa,  som  Teil 
noch  darftber  hinana  die  Haftung  des  Schuldners  im  Fall  der  Unmeglidi- 
keit  forderte  (oben  S.  466  AT).  Vgl.  Rabel,  UnmOgUehkeit  der  Leistung  in 
der  FestMhrift  fftr  £.  J.  Bekkor  (1907). 


%  89.  Aiiflielmiig  der  FoidArangsrechte. 


1.  Das  pactum  de  non  petendo,  d.h.  der  formlose 
Erlafsvertrag,  wird  vom  prfttorisehen  Recht  als  allgemeiner  Auf- 
hebaDgsgnmd  der  Obligation  bebandelt,  aus  welchem  Grunde 
dieselbe  auch  entstandeD  sei,  während  die  formalen  Erlafsver- 
trftge  des  ZivilrechtB  nur  nach  dem  Gesetz  des  contrarius  actus 
wirksam  sind  (oben  I  1),  die  acceptilatio  (verbis)  also  nur  die 
^tipuliitiousschuld  aufzuheben  imstande  ist.  Wird  aus  einem 
honae  fidei  negotium  geschuldet,  so  bewirkt  ein  Nachlafsvertrag 
allerdings  auch  nach  Zivilrecht  (ipso  jure),  dafs  aus  dem  honae 
fidei  negotium  nichts  mehr  gefordert  werden  kann,  weil  die 
Forderung  einer  erlassenen  Leistung  der  bona  fides  wider- 
sprechen würde;  aber  der  firlafsvertrag  wirkt  hier  nicht  als 
solcher  um  des  Erlasses  willen,  sondern  er  wirkt,  gleich  einer 
Reihe  Yon  anderen  unzählbaren  Umstanden,  lediglich  um  der 
bona  fides  willen.  Auch  die  Strafklage  wegen  Diebstahls  (actio 
furti)  oder  Beleidigung  (actio  injuriarum)  wird  durch  pactum 
de  non  petendo  nach  Zivilrecht  (ipso  jure)  ausgeschlossen  (1. 17 
§1  D.  2.  14):  die  persönliche  Kränkung  ist  durch  das  pactum 
ausgeglichen.  Handelt  es  sich  aber  um  ein  stricti  juris  negotium, 
so  ist  der  Erlalsvertrag  (sofern  er  nicht  die  Erfordernisse  des 
contrarius  actus  erfüllt)  nach  Zivilrecht  unwirksam;  der 
Schuldner  muls  dennoch  zahlen,  denn  der  Erl  ilsvertrag  ist 
als  solcher  dem  Zivilrecht  unbekannt.  Der  Prätor  aber  gibt 
dem  Beklagten  exceptio  pacti  de  non  petendo:  nach  prätorischem 
Recht  ist  der  Erlafsvertrag  als  solcher  wirksam. 
Seine  Wirksamkeit  kann  durch  Bedingung  und  Termin  beliebig 
beschrankt  werden  (während  die  acceptilatio  nur  unbedingt  und 
unbetagt  möglich  ist,  oben  S.  562).  Auch  kann  später  ein  neues 
Übereinkommen  unter  den  Parteien  dahin  geschlossen  werden, 
dafs  doch  gezahlt  werden  solle  (pactum  de  petendo).  Dann  wird 
die  exceptio  }>acti  de  non  petendo  durch  replicatio  pacti  de 
petendo  entkräftet,  so  dafs  also  dennoch  aus  der  ursprüng- 
lichen Forderung  wirksam  geklagt  werden  kann.  Das  pactum 
de  non  petendo,  weil  nur  nach  jjriUorischem  Recht  wirksam, 
erzeugt  eine  blofse  Hemmung  der  Obligation  und  daher  einen 
Aufhebungsgrund,  welcher  seinerseits  aufliebhar  ist.  Dem  B.G.B. 
(§  397)  ist,  ebenso  wie  bereits  dem  gemeinen  Recht,  der  Gegen- 
satz zweier  Erlafsverträge  (acceptilatio  und  pactum  de  non 
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petendo)  unbekannt.  Es  gibt  nur  ei n  e  n  Erlafsveitiag,  der  das 
ScIiuldverliRltnis  ipso  jure  zum  Erlöschen  bringt.  Einer  Form 
bedarf  es  nicht,  sondern  nur  der  Annahme  des  Erlasses  durch 
den  Sclnikiner  (einseitiger  GhUibigerverzirht  ist  unwirksam), 
die  in  der  Hegel  ausdrticklicher  Erklärung  nicht  l>edarf.  Dem 
Krlal'svertrag  gleichwertig  ist  der  sogenannte  negative  An- 
erkennuDgsvertrag  (B.G.B.  §  397,  2).  ^  oni  Erlafsvertrag  zu 
unterscheiden  ist  der  Stundungsvertrag  (römischrechtlich  ein 
betagtes  pactum  de  non  petendo),  welcher  nicht  die  Aufhebung 
des  SchuldTerhältnisses,  sondem  nur  die  Hinaussehiehong  des 
ZahlnngBtemiinB  zum  Inhalt  hat 

§  3  I.  de  except.  (4,  18):  Praeterea  debitor,  si  pactus  fiierit 
■cum  creditore,  ne  a  se  peteretnr,  nihilominos  obligatos  manet,  qnia 
.  pacto  convento  obligationes  non  omnimodo  dissolvuntar.   Qoa  de 
causa  effieax  est  adTersns  eom  actio,  qua  actor  intendit :  n  pabbt, 
KUM  DARR  OPOBTERK.    Sed .  qoia  iniquum  est  ,  contra  pacUonttn 
eum  damiiari.  defenditur  per  cxcoptionciii  pacti  conventi. 
2.  Die  Kompensation,  d.  h.  die  Aufrechnung  mit  einer 
gleichartigen  (Gegenforderung  ^,  mulste  hei  it  o n  ae  i  i  d  e  i  j  ud  i  c  i a 
in  gewissen  (irenzen  schon  nach  Zivilreclit  (ipso  jure)  als  zulässig 
erscheinen.    Es  widersprach  der  bona  tides.  den  Beklagten  zu 
verurteilen,  soweit  der  Kläger  ihm  aus  demselben  Kontrakt 
(ex  eadem  causa)  Gleichartiges  seinerseits  zu  leisten  hatte.  Aber 
es  war  auch  hier  nicht  ein  Kompensatious recht  des  Beklagten, 
welches  vom  Zivilrecht  als  solches  anerkannt  worden  wflre.  Viel- 
mehr stand  es  durchaus  im  Ermessen  des  judex ,  ob  ihm  eine 

*  In  der  Geschichte  der  KompenMtion  ist  vieles  nnsieher.  Unter  der 
atteroi  literatnr  ragen  hervor  eiaeneits  Dernbnrg,  Qesehlehte  und 
Theorie  der  Kompensatioti  (2.  Aufl.  1868),  andererseit.s  Eisele,  Die  Köm- 

pfiDsation  (1876).  Zusammeufaö.send:  E.  Stampc,  Das  Kompensationsver- 
f.'iliroii  im  NorjuMtliuanisohen  atricti  jiiri^  jmli<  iiiin  (1886).  Neue  Gesiclits- 
punklc  liat  j^cbraclit :  .ApplofDn,  Histctin-  iL'  la  lompoiisatioii  cii  droit 
roinaiii  (Annales  de  l'unix  ersit«'*  de  l^yon)  Paris  1895.  Dazu  nehmen  StelUing: 
G«'ib,  Theorie  der  gerichtlichen  Kompensation,  1897.  F.  Leonhard, 
Die  Anfirechnung,  1887.  B.  Leonhard  in  Panlye  Realenz^klopädle  t. 
compensatio.  H.  Siber,  Kompensation  und  Anft«chnnng,  1899.  Wertvolle 
wtMfci*'  Förderung  bedeutet  insbesondere:  P.  Kretschmar,  Über  die  £nt- 
wickelung  der  Komi)ensntion  im  lOmisehen  Rechte  (1907) ,  dessen  Ei|{ei>- 
nisse  der  Text  im  folgenden  sn  verwerten  sucht. 
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solche  Kompensation  im  Einzelfall  statthaft  dünkte®,  und  war 
es  also  nur  die  eigentümliche  Beschränkung  des  kl&gerischen 
Rechts  bei  bonae  fidei  judicia  (nur  das  fordern  zu  dürfen,  was 
der  bona  fides  entsprechend  ist),  womit  jene  Beschränkung  der 
beklagtiscben  Kondemnation  nach  Zivilrecht  (kraft  und  naeh 
Mafsgabe  des  officium  judieis)  in  solchen  FftUen  gegeben  war. 
Der  aus  einem  bonae  fidei  negotium  Belangte  ward  mit  Rflek- 
sicht  auf  seine  aus  demselben  Kontrakt  entspringende  Gegen- 
forderung gemftfe  dem  Zivilrecht  absolviert  (oder  zu  weniger  ver- 
urteilt) nicht  um  eineadem  Beklagten  zuständigen  Kompensations- 
rechts willen,  sondern  lediglich  um  der  (das  officium  judieis 
regierenden)  bona  fides  willen. 

Der  Maugel  eines  heklagtischen  Kompensutionsrecbts  zeigte 
sich  sofort  bei  den  stricti  juris  actiones.  Der  Beklagte  ward 
nach  Zivilrecht  aus  <leni  Dailohn  kondemniert,  wenn  er  auch 
seinerseits  eine  ebenso  grol'se  Kapitalgegenforderung  gegen  den 
Kläger  geltend  zu  macheu  imstande  war*".  Aber  der  Prätor 
machte  das  Dasein  einer  kompensablen  Gegenforderung  auch  fttr 
die  actiones  stricti  juris  erheblich. 

FQr  zwei  Sonderfälle  bildete  sich  bald  eine  feste  Praxis. 
Dem  Bankier  (argentarlus),  der  seinen  Kunden  verklagte,  gab 
der  Prfttor  die  actio  stricti  juris  nur  cum  compensatione, 
d.  h.  nur  auf  den  Überschufs  (den  Saldo),  den  Kläger  mehr  vom 
Beklagten  zu  fordern  hatte  als  dieser  von  ihm.  Der  Bankier, 
dem  ja  eine  genaue  Kenntnis  der  zwischen  ihm  und  seinem 
Kunden  vollzogenen  Zahlungen  und  Gegenzahl un gen  (wie  heute 
im  Kontokorreiitverhältnis)  zugemutet  werden  konnte,  ward  ge- 
nötigt, selber  die  Kompensation  (Subtraktion)  vorzunehmen.  Die 
intentio  (die  Bedingung  der  Kondemnation)  ward  dahin  ge- 
fal'st .  dals  dem  Kläger  diese  bestiniinte  Summe  als  Mehr- 
betrag (amplius  quam  ipse  Titio  debet)  gebühre.  Ergab  sich  in 

®  ÜA-i.  IV  §  r.H  (Studemund  ed.  2):  Libornm  est  tamcii  judiri  0><*'  boiiao 
tidei  judicia)  iinllam  <>mnino  invicem  comiipnsationis  rutioncm  habere;  iicc 
fnim  aperte  forraulac  \  erbis  pra«Hipitur ,  sed  (juiu  id  bonae  ftdei  judicio 
C(^)uvcnien8  videtur,  idco  officio  tjus  eontineri  crcditur. 

Bei  stricti  juris  negotia  ist  wegen  ihrer  Natur  als  lediglich  ein- 
eitig  verpflichtender  Gresdiäfte  keine  Gegenf(ordening  et  eadem  eansa, 
sondern  immer  nur  eine  Oegenfnrdemng  ex  dkpari  cansa  mOglich. 
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judicio,  dafs  das  in  der  intentio  angegebene  Plus  von  dem 
wirklichen  Mehrbetrag  nicht  genau  erreicht  wurde,  so  ward 
der  Kläger  wegen  pluspetitio  vom  judex  mit  seiner  Klage 
gänzlich  abgewiesen  und  das  Klagrecht  war  konsumiert  Der 
andere  Sonderfall  war  der  des  bonorum  emtor,  d.  h.  des  Käufers 
einer  Konkursmasse  (oben  S.  384).   Der  bonorum  emtor  war 
nacli  prätorischem  Recht  (vgl.  Gaj.  IV  §  35)  aus  den  zur  Kon- 
kursmasse gehörigen  Forderungen  voll  klagberechtigt,  während 
er   seinerseits    den    Künkursgläubigern    nur    Prozente  ihrer 
Forderung;   schuldete.     Wie    aber    wenn    der  Schuldner  der 
Konkursmasse  zugleich  Konkursgläubiger  warV    Daun  niuiVte 
der  aus  seiner  Schuld  belangte  Konkursgläubiger  zur  kompen- 
sationsweisen (Geltend machuug  seiner  vollen  Gegenforderung 
berechtigt  sein.   I)<  r  Prätor  gab  darum  in  solchem  Fall  dem 
bonorum  emtor  die  Klage,  auch  die  actio  stricti  juris,  nur  eam 
deductione.  Hier  blieb,  da  von  dem  bonorum  emtor  eine  ge- 
naue Kenntnis  der  gegnerischen  Forderung  nicht  yerlangt  werden 
konnte,  die  intentio  unverändert  auf  den  ganzen  Betrag  ge> 
richtet  (der  bonorum  emtor  brauchte  also  nicht  selbst  zu  kom- 
pensieren), aber  die  condemnatio  empfing  einen  Zusatz,  durch 
welchen  der  judex  augewiesen  ward,  den  Beklagten  nur  „unter 
Abzug"  dessen  zu  verurtiilen,  was  dieser  seinerseits  als  Konkurs- 
gläul)iger   zu   fordern   hatte.     Die  deductio   wirkte   auf  die 
Höhe  der  Kondemnation  (der  judex  kompensierte),  aber  der 
bonorum  emtor  war  der  Gefahr  der  pluspetitio  (und  gänzlicher 
Abweisung)  bei  Vorhandensein  der  beklagtischen  Gegenforderung 
nicht  ausgesetzt.  Das  agere  cum  compensatione  bedingte  die 
Kondemnation  durch  Selbstkompensation  des  Klägers;  das  agere 
cum  deductione  minderte  die  Kondemnation  (die  condemnatio 
der  formula  cum  deductione  lautete  auf  ein  ineertum  auch  b« 
oerta  intentio)  durch  richterliche  Kompensation.  Vgl.  Gaj.  IV 
S§  64-68. 

In  anderen  Fällen  ging  der  Prätor  nach  Krmesseu  vor.  Er 
gab  dem  mit  actio  stricti  juris  Belangten,  der  in  jure  (vor  Er- 
teilung der  formula)  eine  inhaltlich  aufrechnungsfäbige 
(gleichartige)  Gegenforderung  vorbrachte,  unter  Umständen  eine 
exceptio  in  factum,  d.  h.  er  gewährte  eine  im  Edikt  nicht  pro* 
ponierte ,  dem  konkreten  Tatbestand  angepafste  Ausnahme  ▼om 
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KondemnatiODsbefeh] Der  Kläger  ward  also,  wenn  der  Tat- 
bestand der  exceptio  in  judicio  als  richtig  sich  erwies,  mit  seiner 
Klage  abgewiesen.  Der  Erfolg  der  exceptio  war  nicht  Kom- 
pensation, sondern  Absolution  ohne  Rücksicht  auf  die  Höhe  der 
(legenforderung.  Auch  der  Priltor  gab  der  actio  stricti  juris 
gegenüber  keine  Konipen sationseinrede  in  unserem  Sinn.  Er 
übte  nur  einen  indirekten  Zwang  auf  den  Klftger,  dals  dieser 
vor  ErteilttDg  der  formula  auf  das  Kompensationsbegehren  des 
Beklagten  eingehe,  am  nicht  die  ganze  Forderung  zu  Terlieren. 
Vor  allem :  die  exceptio  in  factum  bedeutete,  dafe  die  Berttek- 
sichtigung  der  Gegenforderung  ganz  vom  Ermessen  des  Prfttors 
im  Einzelfall  abhing.  Auch  nach  prfttorlsehem  Recht  gab  es 
noch  keinen  allgemeinen  Grundsatz,  welcher  der  actio  stricti 
juris  gegenüber  die  Berufung  auf  eine  Gegenforderung  zuliefs. 

Den  Fortschritt  bewirkte  hier  ein  Reskript  von  Mark  Aurel. 
Der  Kaiser  entschied,  dafs  im  Fall  der  actio  stricti  juris  auf 
Grund  einer  kompensablen  Gegenforderung  die  exceptio  doli 
(generalis,  oben  S.  323)  zuständig  sei.  Damit  war  das  Eis  ge- 
brochen. Nach  Kaiserrecht  war  es  jetzt  grundsätzlich  eine 
Unbilligkeit,  wenn  der  mit  actio  stricti  juris  Klagende  die  Be- 
rOeksiehtignng  einer  aufrechnungsfähigen  Gegenforderung  Tor- 
weigerte.  Dem  Beklagten  war  damit  ein  Kompensations  recht 
zugesprochen  auch  bei  mangelndem  rechtlichem  Zusammenhang 
der  Forderung  mit  der  Gegenforderung  (ex  dispari  causa):  bei 
der  actio  Stricti  juris,  folgerichtig  also  aucli  bei  der  actio  bonae 
fidei.  Es  kam  nur  darauf  an,  das  prozessuale  Verfahren  so  zu 
gestalten,  dals  auch  das  Interesse  des  Klägers  gewahrt,  d.h. 
der  Gegenforderung  blolVe  K  o  ni  p  e  n  s  a  t  i  o  n  s  Wirkung  geireben 
wurde.  Das  war  leicht  hei  den  Klagen  mit  iutentio  incerta, 
also  wie  bei  allen  actiones  bonae  tidei,  auch  bei  der  condictio 
incerti.  Hier  genügte  ohne  weiteres  die  exceptio  doli:  sie 
wirkte  Herabsetzung  des  dem  Kläger  zukommenden  quidquid 
auf  das  der  Billigkeit  entsprechende  Mal^,  also  um  den  Betrag 
der  Gegenforderung".    Anders  bei  der  condictio  certi.  Wenn 

"  Ein  ßeispiVI   in  14      8  D.  de  doli  mali  ezc.  (44,  4>.  Dasii 

P.  Krotschmar  h.  ji.  O.  S.  S  tF. 

Auf  die  Fülle  der  ititcuti"  ineerta  bezieht  nicli  die  Aurneninp:  des 
Paulus  in  l.  22  pr.  D.  de  except.  (44,  1):  exceptio  est  eondicio,  quae  modo 
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hier  einfach  exceptio  doli  gegeben  ward,  ergab  sich  hei  be- 
gründetem Kompensationshegehren  stets  die  völlige  Abweisung 
des  Klftgers.  denn  die  Klage  mit  intentio  certa  ftlhrt  grund- 
sätzlich die  condemnatio  certi  mit  sich  und  kennt  darum  im 
Prinzip  nur  völlige  Gewährung  oder  völlige  Versagung  der 
Kondemnation.  Sollt«^  auf  Gruud  der  exceptio  doli  aueh  in  deo 
FäUea  der  condictio  certi  Korapensations  Wirkung  erreicht 
werden,  so  war  es  ndtig,  dab  an  die  Stelle  der  Klage  mit 
intentio  certa  eine  Klage  mit  intentio  incerta  gesetst  ward 
So  ist  es  denn  auch  geschehen  Berief  sich  in  jure  der  Be- 
klagte auf  eine  Gegenforderung,  um  mit  ihr  gegenober  einer 
condictio  certi  zu  kompensieren,  wAhrend  der  Kläger  die  Kern* 
pensation  ablehnte  (etwa  weil  er  die  Gegenforderung  bestritt), 
so  konnte  die  Kompensationsfrage  dadurch  zur  richterlichen 
Entscheidung  gebracht  werden,  dafs  Kläger  und  Beklagter  Ii  her 
die  beiderseitigen  Ansprüche  N()vationsstii)ulationen  mit  formula 
incerta  (etwa:  quidquid  ex  causa  coudictionis  dare  facere  oi)ortet. 
vgl.  1.  2i)  1  D.  4'),  1)  abschlössen  und  Kläger  sodann  auf 
Grund  dieser  Stipulation  eine  actio  mit  intentio  incerta  erbat, 
in  deren  Formel  für  den  Beklagten  die  exceptio  doli  eingesetzt 
wurde.  Es  war  dem  Prätor  leicht,  den  Kläger  zu  solchem  Ver- 
fahren zu  nötigen:  wollte  Kläger  auf  die  Novationsstipulation 
nicht  eingehen,  so  bekam  er  die  formula  mit  intentio  certa,  aber 
zugleich  mit  exceptio  doli,  so  dafe  er  Gefahr  lief,  seinen  An- 
spruch gftnzlich  einzubfifsen.  Berief  sich  also  der  Beklagte  in 
jure  auf  eine  Gegenforderung,  so  war  auch  im  Fall  der  actio 
stricti  juris  der  Weg  gebahnt,  durch  exceptio  doli  die  Kompen- 
sation durch  den  judex  zu  ermöglichen.  Ergftnzend  bestimmten 
kaiserliche  Konstitutionen,  dafs,  falls  Beklagter  aus  setner 
Gegenforderung  Widerklage  erhebe,  die  Vollstreckung  des  erst- 
gefällten Urteils  bis  zur  t'ällung  des  Urteils  über  die  zweite 

exiniit  num  (laninutione ,  uunlo  minnit  dainnatininMii.  Vgl.  Apploton 
p  ;!7').    Silier  S.  9.  l'J.    Dio  Anpiclit  Dernburg»,  dafn  auch  boi 

intentio  c-ertu  d'w  exceptio  doli  koudeinuatiouäiniuderud  (also  Kompensation 
veimittelad)  habe  wirken  k0iio«B,  iat  heute  al«  flbenmiidmi  aasneeheD. 
Dagegen  insbesondere  Eisele  8.  61  ff.   Appleton  p.  388 ff. 

>*  Das  ist  es,  vas  Kretscbmar  S.  26ff.  88 C  wahrscheinKoh  ge- 
macht hat. 
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Klage  aoasnsetsen  sei  (l.  1  §  4  D.  41»,  8)K  Durch  die  Wider- 
klage konnte  Beklagter  also  seine  Gegenforderung  zugleich 
liquid  stellen  und  sie  (vermöge  der  condemnatio  pecuniaria)  in 
eijie  aufrechnungsfähige  Geldforderung  verwandeln. 

Das  ist  der  Stand,  den  das  klassische  Recht  erreiclit  hat. 
Als  dann  seit  dem  Ausgang  des  :i.  Jahrhunderts  der  Fonnular- 
prozefs  dem  Kognitionsverfahren  wich,  hlieben  zwar  zunächst, 
wie  es  scheint,  die  Überlieferungen  der  klassischen  Zeit  auch 
auf  dem  Gebiet  des  Kompensation srechts  lebendig.  £rhielten 
sieh  doch  auch  jetzt  noch  im  Prozefs  firinnemngen  an  die  for- 
mola  (oben  S.  347).  Aber  das  neue  Verfahren  gestattete,  die 
Schwierigkeiten,  welche  die  formula  mit  eerta  intentio  bereitet 
hatte,  ohne  Mtthe  zu  beseitigen.  Das  tat  Justinian  durch  seine 
Gesetzgebung.  Er  hob  die  Unterschiede  der  KlagansprOche  in 
bezug  auf  das  Kompensatiousverfahreu  auf.  Er  bestiuiinte  die 
allgemeine  Zuständigkeit  des  Kompensationsrechts,  und  zwar 
mit  blolser  Kompensatiouswirkung,  jedem  Anspruch,  aucli  dem 
mit  dinglicher  Klage  geltend  gemachten  gegenüber  (sofern  mit 
der  dinglichen  Klage  Schadensersatz  gefordert  wird).  Nur  be- 
stimmte Falle,  insbesondere  die  actio  depositi  directa  (wobei  vor 
allem  an  das  depositum  irreguläre,  oben  S.  482,  zu  denken  ist), 
blieben  ausgenommen  (das  B.G.B.  §§  393—395  hat  diese  Aus- 
nahme nicht  mehr,  aber  andere  Ausnahmeftlle).  Ob  die  Gegen- 
forderung ex  eadem  oder  ex  dispari  causa  hervorgeht,  ist  gleich- 
gültig. Voraussetzung  des  Kompensationsrechts  ist  nur,  dafs 
sie  gleichartig,  fällig,  dem  Beklagten  gegen  den  Kläger  zu- 
.ständig^'^  und  liquid  ist  (d.  h.  ihr  Beweis  darf  keiue  Ver- 


**  Auf  die  geat  hic'htliche  Bedeutung  dieser  „sacrat'  constitutiones'* 
hat  insbesondere  Applcton  aufmerksam  gemacht.  Im  Corpus  Juris  ist 
von  diesem  Stack  des  Kaiserrechts  wenig  sichtbar  geblieben,  weil  Justinian 
diese  VoxBcbrift  wieder  beseitigte  (vgl.  den  Text). 

1*  Doch  hat  der  Bflige  naeh  rCmischeii  Becht  die  KompensationB- 
einrede  anf  Qnmd  einer  Gegenforderung  des  Hauptschnidners  (1*  ^  16,  % 
ebenso  der  Korrealschnlduer  auf  Grnnfl  einer  Gegenfnrderunp:  des  ihm 
regreHspHichtigen  Mitschuldners  (\.  10  D.  45,  2).  Anders  in  beiden  Fällen 
das  B.G  ii.  §  770,  2;  422.  2.  Dafs  der  Schtildner  anf  Grund  einer  Gegen- 
forderunjj^  ff<'gcn  den  Zetlcnfeu  den  Aufrechnungseinwand  auch  gegoii  den 
Zessionar  hat  (vgl.  B.(;.B.  §  406),  beruht  auf  der  Natur  der  Zessiou  als 
eines  abgeleiteten  Erwerbsgruudes,  vgl.  oben  Ö.  553. 
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zögerung  des  Prozesses  verursachen).  Die  letztgeiuuiiite  (dem 
B.G.B.  fremde)  Voraussetzung  beruht  auf  einer  erst  Ton  Justi- 
nian  getroffenen  Bestimmung  (die  sacrae  constitntiones  Uber  den 
Aufechub  der  Vollstreckung  bis  zum  Urteil  Uber  die  Wider- 
klage wurden  damit  aufgehoben):  dem  Kompensationsrecht  sollte 
eine  feste  Grenze  gesteckt  werden.  Das  Verfohren  aber  seUt 
dem  Kompensationsrecht  keinerlei  Schranken  mehr.  Nach  dem 
justinianischen  Recht  kann  die  Kompensationseinrede  (wie  früher 
im  bonae  fidei  judicium)  ohne  ROcksieht  auf  die  Art  der  Klage 
zu  jeder  Zeit  im  Prozefs  geltend  gemacht  werden.  Es  bedarf 
auch  im  Fall  der  actio  stricti  juris  nicht  mehr  ihres  Vorbringens 
gleich  bei  Einleitung  des  Verfahrens,  weil  ihre  Berücksichtigung 
jetzt  allgemein  durch  das  officium  judicis  geboten  ist.  Justinian 
hat  die  Kompensationseinrede  zu  einem  im  prozessualischen 
Sinn  ipso  jure  wirkenden  (keiner  besonderen  Anweisung  an 
den  judex  bedürfenden)  Verteidigungsgrund  gemacht  (1.  14 
G.  4,  31). 

Auch  privatrechtlich  hat  das  ipso  jure  compeusari  in 
gewissem  Sinne  sich  durchgesetzt.  Die  vollzogene  Kompen- 
sation hat  rttckwirkende  Kraft.  Es  wird  nunmehr  so  angesehen, 
als  ob  die  Forderungen,  soweit  sie  sich  decken,  schon  in  dem 
Augenblick  ihres  GegenObertretens  erloschen  w&ren  (ebenso 
B.G.B.  §  389).  Das  hat  Bedeutung  insbesondere  fUr  den  Zinsen- 
lauf:  auch  wenn  die  Gegenforderung  unverzinslich  ist,  weiden 
von  Fälligkeit  der  Gegenforderung  an  Zinsen  von  beiden  Seiten 
nicht  mehr  geschuldet.  Insofern  wirken  beide  Forderungen  ipso 
jure  entkräftend  aufeinander.  Schon  die  klassische  Jurisprudenz 
hat  diesen  Satz  ausgebildet ,  und  zwar  zunächst  wie  es  scheint 
für  den  Fall  gegenseiti;;er  Forderungen  unter  Gesellschaftern. 
Di\i>  Kaiserreeht  und  dementsprechend  das  Recht  des  Corpus 
.Iuris  hat  dann  den  Satz  verallgemeinert.  Aber  trotz  dieses 
ipso  jure  corapensari  bewirkt  die  Entstehung  der  Gegenforderung 
als  solche  nur  eine  vorläufige  Bindung  und  Entkräftung  der 
anderen  Forderung,  nicht  unmittelbar  die  Aufhebung  derselben. 
Damit  die  Bindung  zur  Aufhebung  werde,  ist  Vollzug  der  Kom- 
pensation durch  Vertrag  der  Parteien  oder  durch  den  Richter 
(auf  Grund  der  Kompensationseinrede  im  Prozefs)  notwendig. 
In  beiden  Fällen  wird  dann  endgültig  die  eine  Forderung  an 
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und  durch  die  andere  gebunden  und  damit  aufgehoben.  Be- 
vor die  endgültige  Bindung  erfolgt  ist,  kann  die  vorläutige 
Bindung  durch  Zahlung  der  einen  Schuld,  auch  durch  Kun»i)en- 
sation  mit  einer  anderen  Gegenforderung  rilckguiifjjig  gemacht 
werden.  So  bedeutet  die  Gegenforderung  immer  nur  einen  ipso 
jure  wirkenden  Kompensationsgrund,  welcher  sofort  die 
Kraft  des  gegneriachen  Forderungsrechts  zugunsten  des 
Schuldners  lahmt,  —  eine  Wirkung,  die  durch  andere  Vor- 
gänge wieder  raekg&ngig  gemacht  werden  kann  ~,  niemals 
aber  einen  ipso  jure  wirkenden  Aufhebungsgrund.  Die  Auf" 
he  bang  infolge  der  Gegenforderung  erfolgt  nicht  ipso,  jure, 
sondern  immer  erst  durch  den  Vertrag  oder  das .  richterliehe 
Urteil  —  und  diese  aufhebende  Wirkung  tritt  als  solche  in 
klassischer  Zeit  nur  kraft  praetorischen  Rechts  ein  (ope  excep- 
tionis),  nicht  ipso  jure  nach  Zivilrecht.  Im  justinianischen  Recht 
ist  der  Gegensatz  des  honorarischen  und  des  zivilen  iiechts  ver- 
schwunden. Aber  auch  hier  wirkt  die  Gegonfunlorung  privat- 
rechtlich keine  Aufhebung  der  anderen  Forderung  ipso  jure, 
sondern  nur  einen  Heniniungsgrund,  welcher  erst  durch  Vertrag 
oder  Urteil  in  einen  Aufhebungsjj;rund  sich  verwandelt. 

Anhan^r.  Aufrcchnuiipsreclit  des  1>     B.  beruht  im  woaentlieln'n 

auf  den  röinischoii  Gruudlugeu.  Nur  dafa  uacU  dem  li.G  B.  pri\  utrechtlich 
zur  Volisiehung  der  Aitfreeliiifiag,  anders  als  nach  römischem  Becht,  die 
einseitige  AnfMinimgteikiinnig  des  einen  Teils  genfigt  (B.GB.  §  888), 
dafa  es  also  auch  auTserhalb  des  Prozesses  eines  Vertrages  mit  dem  Gegner 
nicht  bedarf. 

L.  1  D.  de  compensat.  (16,  2)  (Modsbtincs):  Compensatio 
est  debiti  et  crediti  inter  se  contribatio, 

L.  21  eod.  (Paülcb):  Posteaqaam  placait  toter  omnes,  id, 
qnod  iuTicem  debetnr,  ipso  jure  compensari,  si  procnrator  absentis 
conveniatnr,  oon  debebit  de  rato  cavere,  qnia  nihil  compensat,  sed 
ab  initio  minns  ab  eo  petitnr. 

L.  11  eod.  (Ulpian.):  Com  alter  alteri  peenniam  sine  usnris, 
alter  usnroriani  debet,  constitutum  est  a  divo  Severo,  concurreDtis 
apud  utiumiiue  (|uantitatis  usuras  nou  esse  luaestiiiidas. 

§  ;30  I.  de  act.  (4.  6):  In  boiuie  rich'i  aiitem  jiidiciis  lihera 
potestas  poniiitti  videtur  judici  <'x  bono  et  aequo  aestiuiandi,  (luau- 
tuni  actori  lestilui  delteat.  In  quo  et  illud  eontinetur  ut.  si  quid 
iuviceiii  aetorem  prae>tare  oporteat,  eo  coDipensatü,  in  rehqauin  is, 

Sohn.  IiMUtuUou«n.   la.  Aull.  37 
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cam  quo  actum  est,  condeninari  dcbeat  Sed  et  in  strictis  judiciis 
ex  lescripto  divi  Maroi,  opposita  doli  jiiali  exceptione.  compensatio 
iiuliicebatur.  Sed  nostra  constitutio  eas  i'onijiensatioiies,  quae  jure 
aperto  nituntur.  latius  introduxit.  ut  actiuiies  ipso  jure  minuant,  sive 
in  rem,  sive  personales,  sivo  alias  quascuniiiue ;  excepta  sola  depo- 
siti  actione,  cui  aliquid  coiDjx  nsationis  nomine  opponi,  satis  impiimi 
esse  credidimus,  nc  sub  praetextu  compensationis  depositaniin  renun 
quis  exaetioD«  defraudetar. 
3.  Über  die  Aufhebung  der  Forderung  durch  litis  eon- 
testatio  vgl.  oben  S.  332.  45(>. 

Die  capitis  deminutio,  auch  die  minima,  hob  nach  Zi?il- 
reeht  die  zivilen  Kontrakts-  und  Quasikontraktsschulden  des 
capite  minutus  auf.  Der  Prfttor  machte  diesen  Untergang  der 
Forderungsreehte  unschädlich,  indem  er  den  Gläubigern  gegen 
die  capitis  deminutio  minima  in  integrum  restitutio  erteilte ;  im 
Fall  der  capitis  deminutio  media  und  maxima  gab  er  eine  utilis 
actio  in  eos,  ad  quos  bona  eorum  pervenerunt  (1.  2  pr.  D.  4,  5). 
Vgl.  oben  S.  205  und  unten  S.  (513  Anm.  2. 

L.  2  §  1  D.  de  cap.  min.  (4,  5):  Ait  Praetor:  Qin  quaevi^ 

POßTKAQUAM  qVlU  CUM  HIS  ACTUM  CO\  rRACTUMVK  81T  ,  CAriFE  I)E- 
MINÜTI  DEWINÜTAK  KSPE  »ICF.MUR,  IN  KOS  KA8VE  PEBINDK,  QÜASl 
ID  FACTUM  NON  SIT,  JUDICIUM  DABO. 

In  der  Vorlage  (Cjaj.  IV,  §  61),  welche  bei  Abfassung  dieser  tslelle 
benutzt  wurde,  biefs  cb:  [In  quo  et  illudj  eontinetur,  ut,  habita  ratioue 
ejus,  quod  invioem  actorem  ex  eadem  eausA  praestare  oporteret,  in  nli- 
qnnm  eum,  cum  quo  actum  est,  oondemnaie.  Nach  Uaaaiaehem  Becht  war, 
wie  oben  1)emerkfc,  die  kraft  der  bona  fides  (im  bonae  fidei  jndieiiim)  atatt- 
findendc  Kompensation  auf  GegenfordorungcD  aus  dem  nämUclien  Kontflkt 
beschränkt.  Nnoh  Justiniauiscliem  Recht  ist  es  gleichgültig,  aui  wdchem 
Bechtsgruude  die  Gegenforderung  entspringt. 


Drittes  Buch. 

Familien-  and  Erbrecht. 


Ei'äteö  Kapitel. 

Das  Familienrecht. 

£iiileitiiiig« 

Die  Familienverbftltnisse  sind,  soweit  sie  durch  rechtliehe 

Regelung  den  Charakter  von  Rechtsverhältnissen  empfangen. 
Gewaltverhilltnisse :  die  eine  Person  in  gewissen  Grenzen  der 
Wi  1  Ik ür herrschaft  einer  anderen  Person,  d.  Ii.  einer  privat- 
rechtlichen Herrschaft  unterordnend.  Die  Familiengewalt 
bedeutet  Suboniiuation ,  nicht  hlofse  Obligation.  Sie  ist  eine 
Gewalt  über  freie  Personen,  sie  mindert  die  Freiheit  des  Gewalt- 
unterworfenen:  dem  Gewalthaber  ist  ein  gewisses  Mais  eigen- 
nOtziger  Gewalt  (frei  zu  handhabender  Macht)  zuständig.  Die 
Familie  ist  noch  heute  ein  Gebiet  privater  persönlicher  Herr- 
schaft (oben  8.  25).  Die  Familienverhältnisse  wirken  wie  auf 
die  Person  so  auf  das  Vermögen  (des  Gewaltunterworfenen). 
Mit  dem  sogenannten  reinen  Familienreeht  (dem  Recht  der 
Familien gewaltverhftltnisse)  verbindet  sich  das  Familiengüterrecht 
(das  Recht  der  Familienverniögensverhilltnisse). 

Die  Familie  erzeugt  dreierlei  Gewalt  Verhältnisse  und  dem- 
entsprechend dreierlei  Arten  von  Vermögensverhältnissen:  das 
eheliche  Verhältnis  (mit  dem  ehelichen  Güterrecht),  das  väter- 
liche Verhältnis  (mit  dem  väterlichen  Güterrecht),  das  vormund- 
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schaftliche  Verhältnis  (mit  dem  vormundschaftlichen  Güterrecht). 
Das  Familienrecht  zerliiilt  dalier  in  drei  Teile:  Eherecht,  Recht 
der  patrin  ]>otestas.  Recht  der  Vormundschaft. 

Voraii^zusciiicken  ist  im  f(dgenden  die  Lehre  von  dem  Be- 
griff und  der  (lliederunfz  der  Funnlie,  um  damit  die  Grundlage 
des  gesumteu  Familienrechts  zu  gewinueu. 

§  yi. 

Die  FMnUie. 

I.  Der  Begriff  der  Familie.   Die  Familie  im  Sinn  des 

römischen  Zivilrechts  ist  die  Agn  atenfamilie,  d.  h.  die  Ge- 
samtlieit  aller,  welche  durch  die  Gemeinschaft  der  patria 
potestas  mit»'iiuinder  verbunden  sind*.  Agnaten  sind  alle  die- 
ienigcn.  welche  unter  dersellten  pati  ia  potestas  stehen  oder  stehen 
würden,  falls  der  gemeinschaftliclie  Stanunvater  noch  lebte.  Die 
Blutsverwandtschaft  ist  nicht  ^uMiügend.  um  die  Agnatiou 
hervorzubringeu.  Die  Mutter  ist  als  solche  nicht  Agoatin  ihrer 
leiblichen  Kinder,  sondern  nur  dann,  wenn  sie  (die  Mutter)  io- 
fol^'e  der  Ehe  in  die  manus,  d.  h.  in  die  patria  potestas  ihres 
Eheuanues.  eingetreten,  also  durch  die  Gemeinschaft  der  patria 
potestas  mit  ihren  Kindern  verwandt  ist:  sie  ist  dann  die  ag- 
natische Schwester  ihrer  Kinder.  Ferner:  die  Enkel  von  der 
Tochter  sind  nicht  agnatisch  mit  dem  Grofsvater  verwandt,  weil 
sie  in  die  patria  potestas  ihres  Vaters  (bezw.  des  väterlichen 
Grofsvaters,  vgl.  oben  S.  200)  fallen,  also  mit  dem  Grofsvater 
mütterlicher  Seite  nicht  durch  das  Mittel  der  patria  potestas 
zusammenhängen.  Umgekehrt  ist  die  Blutsverwandtschaft  für 
das  Dasein  der  Agnation  nicht  notwendig.  Tberall  da,  wo 
durch  Adojition.  in  uiaiium  conventio  die  patria  potestas  kraft 
Recbtsgesciiaftes  künstlich  entstellt,  wird  zugleich  die  Agnation 
nicht  blol's  mit  dem  Adoptierenden,  dem  Ehemann,  sondern  auch 

'  UrBprüiiglicli  war  dcti  Komern  t'aiiiiliu  ein  v  t'i-mögeut»ri>cbtlicUer  B«*- 
griflP.  Familia  hieb  das  Haoswesen,  und  swar  als  kibegriff  der  den 
Grundstock  der  rSmischeu  Wirkschallt  bildenden  Sachen:  der  res  nuincipi 
(an  •  rat er  Stelle  war  familia  die  Sklavenschaft),  vgl.  oben  S.  861.  Von 
dem  Haus  im  siu  hliohon  Sinn  ist  <Ior  Ausdruck  dann  auf  das  ^Haos*  Ün 
persononrpchtlit  lu'n  Sinn.  <1.  Ii.  auf  dit«  Aguatenfamilie«  übertragen  worden. 
Mitteis,  Köm.  Priv»tr.,  BiL  1,  S.  79  flF. 
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mit  der  gaozen  fibrigen  agiiatisehen  Verwandtschaft  des  neaen 

Anverwandten  begründet,  weil  die  Gemeinschaft  der  patria  po- 
testÄS  der  nach  Zivilrecht  für  die  Verwandtschaft  allein  ent- 
scheidende Umstand  ist. 

Die  zivilrechtliche  Familie  der  Agnaten  stellt  die  Haus- 
genossenschaft dar.  Die  Gemeinschaft  der  patria  potestas, 
welche  entweder  wirklich  noch  besteht  oder  doch  idealerweise 
in  ihren  Wirkungen  fortlebt ,  bedeutet  die  Gemeinschaft  des 
Hauses  im  rechtlichen  Sinn  des  Wortes.  Der  bestimmende 
Eutstehungagnmd  dieser  Oemeinscbaft  ist  die  Verwandt- 
schaft von  der  Vaterseite  (per  virilem  sexum),  ihre 
formelle  Grundlage  ein  rechtliches  Verhältnis,  die  patria 
potestas,  welches  sowohl  kQnstlteh  erzeugt  (die  vorhin  schon 
genannten  Fälle  der  Adoption,  in  manum  conventio)  sowie  auch 
künstlich  aufgehol)en  werden  kann  (die  Fälle  der  capitis  demi- 
nutio minima,  oben  8.  204). 

Den  Gegensatz  bildet  die  Kogn  a  ten  f  a  nii  1  i  e  (die  Sippe, 
nicht  das  Haus).  Kognation  ist  die  auf  Blutsgemeinschaft 
ruhende  Verwandtschaft.  Die  Mutter  ist  die  geborene  Vertreterin 
des  kognatischen  wie  der  Vater  des  agnatischen  Prinzips.  Ja, 
vielleicht  gab  es  eine  Zeit,  wo  die  Kognation  nur  durch  Ver- 
wandtschaft von  der  Mutterseite  erzeugt  ward.  In  geschicht- 
licher Zeit  wird  [die  Kognation  durch  Verwandtschaft  von  der 
Vater-  wie  von  der  Mutterseite  begründet.  Die  Agnation  erscheint 
nicht  mehr  als  der  Gegensatz,  sondern  nur  als  der  engere  Kreis 
innerhalb  der  Kognation. 

Das  Wesen  der  Kognation  ist  Blutsgenossenschaft,  nicht 
Hausgenossenschaft,  ihre  Grundlage  ein  natl^rürhes .  nicht  ein 
rechtliches  Verhältnis.  Daher  kann  die  Kognntioi».  anders  als 
die  Agnation,  weder  künstlich  aufgehoben,  nocli  auch  (als  solche) 
künstlich  begründet  werden.  Doch  hat  das  Eintreten  der  agna- 
tischen Verwandtschaft  in  den  Kreis  der  Kognaten  bewirkt, 
dafe  die  künstliche  Erzeugung  der  Agnation  zugleich  auch 
Kognatenrechte  gibt,  in  diesem  Sinn  also  auch  die  Kognation 
hervorbringt. 

Der  Oang  des  römischen  Familien-  und  Erbrechts  war  dieser, 

dafs  das  altrömische  (patrizische)  Zivilrecht  nur  die  Agnation 
berücksichtigte,  dann,  insbesondere  durch  den  Prätor,  die  Be- 
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rfteksiehtigang  auch  der  Kognation  aufkam,  bis  ondlich  durch 
die  Kaisergesetzgebung  die  Kognation  den  Sieg  davontnig.  Die 
letzte  Arbeit  vollbrachte  anch  in  dieser  Hinsicht  Jnstinian,  zum 
Teil  erst  durch  seine  Novellengesetzgebung.  Wie  einst  nur  die 
Agnation,  so  ward  jetzt  nur  die  Kognation  von  entscheidender 
Bedeutung.  Die  altrftmische  strenge  Hausverfassung  ward  zer- 
stört. Die  Familie  im  Sinn  einer  neuen  Zeit  siegte  Uber  die 
Familie  des  jus  civile. 

§  1  I.  de  leg.  agil,  tulela  (1,  15):.  Sunt  aateui  adguali  per 
virilis  sexus  cognationem  conjuncti ,  quasi  a  patrc  cognati .  velnti 
trater  eodem  patre  nafus,  fratris  Hlius  iieposve  ex  eo,  item  patruas 
et  patrui  filius .  neposve  e\  eo.  At,  qui  per  feminini  «exu<^  per- 
sonas  cognatione  jaugoDtui*.  nou  suut  adgnati,  sed  alias  uatarali 
jare  cognati. 

L.  10  §  4  D.  de  gradibus  (38,  10)  (Paulus):  loter  adRuatos 
igitnr  et  cognatos  hoe  interest,  quod  inter  genas  et  spedem.  Nam, 
qni  est  adgnatas,  et  cognatos  est,  non  ntiqae  antem,  qoi  eognatsi 
est,  et  adgnatas  est.  Alteram  enim  civile,  altemm  natnrale  nomen  est 
L.  195  §  5  D.  de  Y.  8.  (50,  16)  (Ulpuh.):  Malier  aatem 
fiuniliae  saae  et  capnt  et  finis  est. 
II.  Die  Gliederung  der  Familie.  Die  Familie  gliedert 
sich  in  Aszendenten  und  Deszendenten  einerseits,  in  Seiteu- 
verwandte andererseits.    Aszendenten  und  Deszendenten  äud 
miteinander  in  gerader  Linie  (linea  recta)  verwandt?  dereine 
stammt  von  dem  anderen  ab.  Seitenverwandte  sind  miteinander 
in  der  Seitenlinie  (linea  transversa  oder  (»bliqua)  verwandt : 
sie  stammen  von  einem  penioinschaftlichen  Dritten  ab. 

Die  Nähe  oder  der  Grad  der  Verwandtschaft,  sowohl  in 
gerader  Linie  wie  in  der  Seitenlinie,  bestimmt  sich  nach  der 
Zahl  der  Zeugungen .  welche  zwischen  den  beiden  Personen 
liegen,  nach  deren  Verwandtschaft  gefragt  wird.  Quot  genera- 
tiones,  tot  gradus.  Der  Vater  ist  also  mit  seinem  Kinde  im 
ersten  Grade,  mit  seinem  Enkel  im  zweiten  Grade.  Geschwister 
sind  miteinander  im  zweiten  Grade  verwandt  usw.  VollbUrtig 
helfet  die  Seitenverwandtschaft,  wenn  Vater  und  Mutter  gemein- 
sam sind,  halbbürtig  heirst  sie,  wenn  nur  entweder  der  Vater 
oder  die  Mutter  gemeinsam  ist.  Vollbfirtige  Geechwiater  (heute 
als  germani  bezeichnet)  und  Geschwister,  welche  nur  den  Vater  ge- 
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meinsam  haben,  beifsen  bei  den  Römern  eonsangninei ;  Geschwister, 
welche  nur  die  fintier  gemeinsam  haben,  nterini.  Mehrfache  Ver- 
wandtschaft kommt  dann  vor,  wenn  bereits  die  Eltern  miteinander 
verwandt  sind.  Affinität  (Schwägerschaft)  ist  das  verwandt* 
schaftsähnliche  Verhältnis  des  einen  Ehegatten  zu  den  Kognaten 
des  anderen.  Der  Ehegatte  ist  mit  den  Aszendenten  und  Des- 
zendenten des  anderen  in  gerader  Linie  verschwftgert  (Schwieger- 
eltern- und  Stiefelternverhältnis :  aftiuitas  in  linea  recta),  zu  den 
Seitenverwaudten  des  anderen  besteht  Schwägerschaft  in  der 
Seitenlinie  (affinitas  in  linea  obliqua).  Au  fsorehelic he  Geburt 
erzeugt  eine  Vcrwandtscliaft  nur  mit  der  Mutter  und  deren  An- 
verwandten,  nicht  mit  dem  aulsereheiic  hon  Vater. 

Die  Geutilen  des  altrömischen  Rechts  waren  Gesclilechts- 
vettern,  Sippegenossen,  einen  weiteren  Verband  über  der  Familie 
bildend,  von  öffentlich-rechtlicher  und  privatrechtlicher  Bedeutung 
(oben  S.  40 ff.).  Später  ist  daraus,  indem  das  Bewufstsein  der 
Zusammengehörigkeit  verloren  ging,  eine  blofse  Namensvetter- 
schaft geworden,  welche  rechtlich  ohne  Wirkung  ist  Nur  das 
Erbrecht  der  Gentilen  erhielt  sich  bis  in  den  Anfang  der  Kaiser- 
zeit (unten  §  III). 

L.  1.  pr.  D.  de  grad.  (38,  10)  (Gajub):  Oradns  cogDationis 
alii  snperioris  ordinis  sunt,  alii  inferioris,  alii  ez  transverso  sive  a 
latere.  Soperioris  ordinis  sunt  parentes,  inferioris  liberi;  ex  trans- 
verso sive  a  latere  fratres  et  sorores  liberique  eorum.  §  1 :  Sed 
Süperior  quideni  ot  inferior  coguatio  a  primo  gradii  incipit:  ex 
transverso  sive  a  latere  nuUus  est  priuius  gradus,  et  ideo  incipit 
a  secando. 

r.  10  §  14  eod.  (l'Aui.rs):  Avia  patenia  mea  nupsit  i)atri 
tuo  peperit  te,  aut  avia  i)aterna  toa  nupsit  patri  meo,  peperitme: 
ego  tibi  patrnus  sum  et  tu  mihi. 

Cicero  Top.  c.  6:  Gentilcs  sunt,  qni  inter  se  eodem  nomine 
sunt.  Non  est  satis.  Qni  ab  ingenuis  orittudi  sunt.  Nc  id  quidem 
satis  est.  Quorum  majorun  nemo  servitutem  servivit.  Abest  etiam 
none.  Qni  capite  non  sunt  deminuti.  Hoc  fortasse  satis  est.  Nihil 
enim  Video,  Scaevolam  pontificem  ad  hanc  deflnitionem  addidisse. 
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Ehe  and  Ehesehliefsimg. 

Die  Ehe  ist  die  gesetzmarsige  volle  Verbindang  von  Mana 
und  Frfttt  za  gegenseitiger  Lebensgemeinschaft.  Zn  dieser  vollen 
Verbindung  gehört  nach  altrdmischem  Recht  die  volle  Gewalt 
des  Mauoes  Aber  die  Person  der  Frau  (nuuras  mariti),  welche 
zugleich  die  Hausuiitertftnigkeit  und  die  Hausangebörigkeit 
der  Frau  (an  das  Hans  des  Mannes)  hervorbringt  Die  Ehe 
wird  deshalb  durch  das  altherköiuiuliche  Oes<:häft  des  Braut- 
katifs  (c<«  mtiü).  d.  Ii.  in  der  Form  der  MaDzi])ation.  geschlossen: 
die  Tochter  wird  ihrem  Gcwalthaher  abgekauft  \  um  durch  Kr- 
werli  dfr  clhherrlichen  Gewalt  das  Rechtsverhaltni>  der  Ehe 
lu'i  vorzubringt'n.  I).ineben  >tand  eine,  gleichfalls  uralte,  sakrale 
Form  der  Ehe-^chlicfsunf? .  die  confarreatio:  ein  unter  ge- 
wissem Zeremonien  mit  \orgeschriebenen  feierlichen  Worteo 
(certa  verha)  dem  Jupiter  dargebrachtes  Opfer  erzeugt  in  so- 
lenner Weise  Opfer^'emeinschaft  und  damit  Lebensgemeinschaft 
der  Khegatten  und  zugleich .  weil  biides  als  unzertrennbar  er- 
scheint, den  Eintritt  der  Ehefrau  in  die  manus  mariti.  Die 
coemtio  Iftfst  das  Recht  der  ehelichen  Leben^meinscbaft  ass 
dem  Erwerb  der  Gewalt  aber  die  Frau,  die  confarreatio  um- 
gekehrt die  Gewalt  ober  die  Frau  aus  dem  Recht  der  eheliehen 
Lehensgemeioschaft  hervorgehen.  Die  eo&mtio  war  die  ge- 
meine Eheschi  iefsungsform  fOr  alle  römischen  Bürger,  fOr  die 
I»h'lit'ji8che  wie  für  die  patrizische  Ehe-,  die  confarreatio  war 
eine  besondere  Ehesehliefsunpsform  für  den  Stand  der  Patrizier-. 

A]m'  coi^intio  und  confarreatio  bedurften  notweu(iig  einer 

*  SpJlter  V4'.rkaiift  die  Frau  eich  selbgt,  gerade  wie  in  DnuttcUhuid  an 
die  Btelle  der  VerlobuDfir  und  Trannng  dnreh  den  viterlicfaen  bxw.  vor- 
mnndscbaftliclien  Ocwalthabor  spftter  die  Relbstverlobang  nndSelbattcauiuiK 
der  Tochtw  tritt,  welche  dann  anch  Handgeld  und  Wittum  vom  Kfiafer- 

BrAutitram  soll» st  «'mjifiluj^t.  —  Vgl.  Kiirlowii,  Röni.  Rechtsgesch.,  Bd.  2, 
s.  \r,^i\.;  Lri^t.  Altarischos  jus  civilr,  Bd.  1,  S.  178.  179;  R.Leonhard 
in  l'aulvt«  Konlonzyklnpftdio  s.  v.  coomptio. 

•  Über  die  cntaprechend.'n  altarischeu  Urformen  der  EhcschHeftfung 
v/fl.  Leist,  Altarisches  juH  peutinm.  S.  125  (F. 
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ErgftDznng.  Für  beide  Rechtsgeschäfte  galt  die  Fonnstn-nge 
des  alten  Rechte.  War  in  den  Worten  oder  in  irgendwelchem 
Stock  des  Ritus  ein  Versehen  Torgekommen,  oder  darhte  etwa 
nnr  einer  der  Zeugen  des  rdmisehen  Bürgerrechts  und  damit 
der  Zeugnisflhigkeit,  so  war  die  Rechtshandlung  nichtig  und 
eine  Ehe  nicht  zustande  gekommen.  Sollte  aher  der  Formmangel 
noch  naeh  jahrelangem  Bestand  der  Ehe  geltend  gemacht  werden 
können?  Ks  nahe,  die  Nichtigkeit  auf  eine  bestimmte  Zeit 
einzuschränken.  Dem  einjährigen  tatsächlichen  Bestand  der 
Ehe  ward  heilende  Kraft  beigelegt.  Zwischen  dem  Fall  des 
nichtigen  und  dem  des  völlig  inangehuleu  Rechtsgeschäfts  be- 
steht aber  kein  erheblicher  Unterschied.  So  hat  sich  dann  durch- 
gesetzt, dafs  durch  einjährigen  ununterbrochenen  Gebrauch  der 
Ehe  (usu)  auch  ohne  förmliches  Eheschliefsungsrechtsgeschält 
dem  Mann  die  eheherrliche  mauus  erworben  werde.  Derselbe 
Gedanke,  der  die  Eigentumsersitzung  (usucapio)  erzeugt  hat, 
machte  sich  geltend.  Die  alte  Anschauung,  welche  die  Tochter 
als  ein  dem  Vater  gehöriges  VermOgensstOck  behandelte,  wirkte 
unterstützend  mit.  Wie  die  Braut  gekauft  wird,  so  kann  sie 
auch  ersessen  werden!  Grundstöcke  ersafs  man  in  zwei 
Jahren ;  für  alles  andere  (ceterae  res)  galt  einjährige  Ersitzungs- 
fiist  (ohen  S.  378).  So  ward  also  die  fremde  Tochter,  welche 
man  ohne  rechtmftfbigen  Kauf  oder  ohne  confarreatio  als  Ehe- 
frau heimgeführt  hatte,  in  einem  Jahr  ersessen.  Damit  ent- 
stand die  manus,  wie  man  sagte,  usu,  und  mit  der  manus dann 
die  volle  rechte  Ehe  des  römischen  Zivilrechts". 

"  Dit'  Entf*tohui)^  ilcr  r><usohp  ist  im  oldjxcn  im  Anselilnf^  au  Klein, 
Saclibc!8itz  und  Ersitzung  S.  27H  tT.  Mitteis,  Köm.  Privatr.,  Bd.  l  S.  252.  2xhi 
geschildert.  Möglich  w&re  auch  Zusammeuhang  der  UHUsehe  mit  der  uralten 
Ranbebe.  Es  kommt  bei  vielen  Völkern  vor,  daTs  die  dnrch  Entführung 
zu  Stande  gekommene  Ehe  erst  nach  Ablanf  einer  bestimmten  Frist  sich 
legalisiert;  vgl.  J.  Kohl  er  in  der  Z«it8chr.  für  vergleichende  Rocht  s- 
wifls<  n<..  h.,  Bd.  5(1884).  S.  ;^42.  346.  864.  HGfi  Am-h  das  römische  R.  olit  hat 
«Ho  lioi«i('n  rrfornien  der  Eh  si  hliof-junLT  dnri  li  liraiitkanf  und  durch  Braut- 
rauh  (Kauh  der  SalMneriini» n  1)  zur  V()raiist*ttzuu^;  \gl.  L.  Dargun, 
Mutterreidit  uud  Kauhehe  (in  Gierke^  Untersuch,  zur  d(ut<(h.  Koeht.«*- 
gc«chichte  XVI,  S.  100—102.—  Über  die  EutHtehuug  der  freien  Ehe 

bei  den  Römern  Bernhöft  in  der  Zeitschr.  f.  vergleich.  Reehtswiss.,  Bd.  8 
(1888),  S.  197.  198. 


586 


FunUtenreebt. 


Diese  ganze  Entwickelung  hat  sehr  früh  stattgefunden,  wie 
sie  ja  auch  die  Züge  hohen  Alters  an  sich  trjigt.  Nur  die  Klie 
mit  manus  erscheint  als  Ehe.  Damit  die  unförmlich  geschlossene 
Ehe  deaDOch  Khe  sei,  rnuis  die  manus  vom  Mann  durch  ein- 
jährigen Ehegebrauch  erworben  werden.  Zur  Zeit  der  zwölf 
Tafeln  war  die  Ususehe  bereits  in  voller  Anerkennung  und  sehr 
häutiger  Anwendung.  Ja,  noeh  mehr,  die  zwdlf  Tafeln  beseugen. 
dafs  die  Grundlage  der  Ususehe,  die  alte  Idee  von  der  Unent- 
bebrlichkeit  der  manus  fttr  das  Dasein  einer  Ehe,  schon  auf- 
gegeben worden  ist.  Ein  neues  Eherecht  kondigt  sich  an. 

Das  ununterbrochene  Zusammenleben  ist  das  Kenn- 
zeichen ehelicher  Gemeinschaft.  Entzieht  die  Frau  sieh  dem 
Mann  wahrend  des  Usukapionsjahres,  um  die  eheliche  Gemein- 
schaft zu  unterbrechen,  so  ist  der  usus  des  Mannes  unterbrochen 
(usurpatio),  vgl.  oben  S.  382,  und  kommt  keine  Ususehe  zu- 
stande. 

Auf  die  usurpatio,  welche  <len  usus  des  Ehejahres  unter- 
bricht und  seine  Wirkung  aufhebt,  bezo^;  sich  ein  Zwölftafel- 
gesetz. Ks  stellte  fest,  dafs  die  usurpatio  eingetreten  sei,  wenn 
die  Frau  auch  nur  während  dreier  aufeinanderfolgenden  Nächte 
(trinoctium)  nicht  im  Hause  des  Mannes  war.  Es  erklärte 
femer,  dafs  ein  solches  trinoctium,  alljährlich  wiederholt,  genOge, 
um  das  Zustandekommen  der  manus  fOr  die  Ehe  dauernd  aus» 
zuschliefsen. 

Hier  sind  bereits  ganz  andere  Gesichtspunkte  lebendig  als 
die,  welche  einst  die  Ususehe  erzeugt  hatten.  Es  ist  klar,  dafs 
dies  trinoctium  der  zwölf  Tafeln  eine  blofs  symbolische  Unter- 
brechung der  Gemeinschaft  ist  Die  eheliche  Gemeinschaft  soll 
nur  zum  Schein  unterbrochen  werden,  lediglich  um  den  Kin- 
tritt  der  manus  mariti  auszuschliefsen.  Ks  gibt  eine  Khe 
ohne  manus.  Das  ist  der  neue  Gedanke,  welcher  hier  deut- 
lich vor  uns  liegt.  Das  alte  Reclit  hat  vorausgesetzt,  dais  die 
usurpatio  (die  ernsthal'te  Aufliel)ung  der  Gemeinschaft)  den 
Mangel  des  F.hewillens  bedeutet.  Jetzt  gab  es  eine  usurpatio 
(durch  blolses  trinoctium)  trotz  des  Vorliaiidenseins  des  Ehe- 
wiilcns.  Ks  war  ein  Wille  da,  welcher  auf  Khe,  aber  ohne 
manus,  gerichtet  war,  und  dieser  Wille  hat  in  den  zwölf  Tafeln 
seine  Anerkennung  gefunden.  Die  zwOlf  Tafeln  haben  die 
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Usttsehe  so  wenig  eingeführt,  dafs  sie  vielmehr  die  Auflösung 
derselben  bezeugen. 

Die  formlose  EheschliedBung  (ohne  coömtio,  eonfarreatio) 
hatte  in  demselben  Augenblick  einen  Stempel  der  Rechtm&fsigkeit 
empfangen,  in  welchem  die  Entstehung  der  manus  durch  usus 
anerkannt  war.  War  der  Mann  in  Usukapionsbesitz  befindlich, 
war  es  also  gewifs,  dafs  er  ttbers  Jahr  der  rechte  Herr  und 
Gemahl  seiner  Frau  sein  würde,  so  war  schon  vor  Ablauf  des 
Jahres  kein  blofs  tatsächliches  aulsereheliches  Verhältnis,  son- 
dern ein  rechtliches,  vom  Gesetz  anerkamites  und  mit  Wir- 
kung bekleidetes  Verhältnis,  ein  Eheverhältiiis ,  da.  Wie  der 
Usukapioushesitz  an  der  Sache  die  Idee  des  Eigentums  (oben 
S.  400),  so  schlois  der  I^sukapionsbesitz  an  der  Frau  schon  vor 
Ablauf  der  Usukapion szeit  die  Idee  der  Ehe  in  sich.  Weil  je- 
doch die  manus  fehlte,  so  kam  mit  der  formlos  eingegangenen 
Ehe  die  Ehe  ohne  manus  auf,  und  diese  Ehe  ohne  manus  galt 
bereits  zur  Zeit  der  zwölf  Tafeln  so  sehr  als  Ehe^  dafs  der  Ge- 
brauch des  trinoctium  häufig  war,  um  den  Eintritt  der  manus 
von  der  Ehe  fernzuhalten. 

Es  gab  also  schon  zur  Zeit  der  zwOlf  Tafeln  eine  doppelte 
Ehe:  eine  Ehe  mit  manus  und  eine  Ehe  ohne  manus. 

Durch  die  Ehe  ohne  manus  trat  die  Frau  nicht  in  die  Ge- 
walt und  darum  nicht  fn  die  agnatische  Familie  (das  Haus)  ihtek 
Mannes  ein.  Sie  blieb  in  ihrer  Agnatenfamilie.  Sie  blieb  in  de* 
väterlichen  Gewalt  ihres  Vaters  bezw.  unter  der  Vormundschaft 
ihrer  agnatischen  Anverwandten.  Sie  war  darum  mit  ihren 
eignen  Kindern,  die  sie  ihrem  Manu  gebar,  agnatisch  (zivilrecht- 
lich) nicht  verwandt:  ihre  Kinder  gehörten  der  Agnatenfamilie 
ihres  Mannes,  sie  selber  aber  der  Agnateufumilie  ihres  Vaters 
an.  So  blieb  sie  auch,  wenn  eine  das  jus  conubii  besitzrnde 
Peregriuiu  einen  römischen  Bürger  geheiratet  hatte»  in  ihrem 
Volke:  sie  ward  keine  römische  Bürgerin. 

Die  nicht  in  manu  ihres  Mannes  stehende  Ehefrau  stand 
zivilrechtlich  aufserhalb  des  Hauses  (und  der  Volksgemein- 
schaft) ihres  Mannes.  Sie  hiefls  und  war  daher  nur  uxor,  nicht 
materfamilias:  der  Familie,  in  der  sie  Mutter  war,  blieb  sie 
zivUreehtlich  fremd.  Trotzdem  ward  auch  die  Ehe  ohne  manus 
als  jus  tum  matrimonium,  d.  h.  als  Ehe  nach  Zivil- 
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recht  anerkannt.    Das  Wahrzeichen  des  justuiu  iu,it:iinuuium 
ist,  dal's  (He  Kinder  dem  Vater  folgen  (patris  condiciooem 
sequuntur),  dafs  sie  römische  Bürger  siDd  und  io  die  pAtiii 
potestas  ihres  Vaters  fallen :  die  Kinder  aus  dem  justum  matri- 
monittDi  sind  agnatische  Kinder,  Hausangehörige  (sui)  ihm 
Vaters.  Voranssetzung  des  justiun  matrimonium  ist,  dab 
beide  Ehegatten  dasjuseennbii  (die  Ffthigkeit,  eine  rOnusche, 
d.  h.  eine  zivilrechtlich  gQltige  Ehe  miteinander  einsugehen)  b^ 
sitzen.   Das  jus  conubii  war  einst  den  Plebejern  im  Verhiltiis 
zu  den  Patriziern  versagt,  bis  die  lex  Canuleja  (445  v.  Chr.  deu 
Staudesuiiierschied  ftlr  das  Klierecht  beseitigte.    Seit  der  lex 
Canulej;i  liesteht  das  jus  conubii  (soweit  nicht  Khehinderuisse 
eingreifen)  zwischen  römischen  Bürgern  und  Bürgerionen,  Bichl 
zwischen  Bürgern  und  Peregriuen  (auch  die  Latinen  des  späterr-n 
Hechts  sind  ohne  jus  conubii),  es  sei  denn,  dafs  den  Peregnoeii 
(bezw.  Latinen)  durch  Privileg  das  jus  conubii  verliehen  ist  (vgl. 
oben  S.  196  if.)^  Aber  die  Unterwerfung  der  Frau  unter  die 
manus  mariti  ist  nicht  mehr  Bedingung  des  justum  matrimo- 
nium. Auch  wenn  die  FrtM  nicht  in  die  manus  und  damit  niebt 
in  die  familta  ihres  Mannes  eintritt,  sind  doch,  wenn  unter  dei 
Ehegatten  das  jus  conubii  l>e8teht,  die  Kinder  des  Mannes 
Kinder,  seiner  viUerlichen  (iewalt  unterworfen  und  seines 
Hauses  Angeliörige  sui):  die  nicht  hausangehörige  Frau  geliieri 
ihm,  weil  sie  seine  Ehefrau  ist.  hausangehörige  Kinder.  V^^^ 
Zustandelvommeu  einer  rechten  Ehe  (justum  matrimonium)  i^-^ 
für  das  Zivilrecht  von  dem  Erfordernis  der  agnatischeu  Uau»- 

*  Dabei  ist      wAhrend  der  gansen  lOmischeii  Rechtsentwickelaaf 
geblieben.   Jus  ;;ontinm  ist  von  doii  Römern  nur  ftr  da;*  Gebiet  des  Ver- 
mögensrechte (N'erkelirsrechts)  ausgebildet  worden.   Auf  dem  Gebiet 
Fainili<*n-  und  iM-hrcclif-  isnh  os  kein  jtis  jjentium.  Des  römischen  Familif^' 
und  Krl>r<'c-!its  war  der  l'«'r<'i:rini'  davinn  nitdit  tt'illiafti<i.    Die  l*«'r>^L'i i"'"' 
ehe  war  kein  juntuni  inatrimöiiiuin  (keine  für  d;i.>  römisrhe  Keeijt  güJfiiT' 
Ehe),  elx-nan  die  Ehe.  in  weit  her  ein  Teil  peregrinisch  (hzw.  Ifttiuisch)  WiF 
(die  Kinder  folgen  bei  mangelmlem  conubium  der  Mutt«r,  Gaj.  1  §  ^ 
„Die  Möglichkeit  iDtematioiialer  Ehe-  und  Verwandtochaltoverhiltiiiise 
noch  in  der  spätesten  Zeit  des  klassischen  Rechts  «war  faktisch  gedolM 
aber  theoretisch  nicht  formnliert  worden",  Mitteis,  R9ni.  Privatr.,  Bd.  h 
S.  71.   l>a!<  Privileg  Cnracallas  (die  lex  Antoniniana  oben  S.  125)  bstt* 
also  gerade  für  das  Familien«  und  Erbrecht  weitgreifende  Badeutaag. 
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angehörigkeit  der  Frau  (manus)  befreit  worden.  Die  manus, 
eiust  die  (hundlage  des  römischeu  Eberechts,  ist  zu  einem  ent- 
behrlicheu  Zubehör  der  Ehe  geworden. 

Die  geschilderte  Entwiekelung  hat  sich  schon  zur  Zeit  der 
Republik  vollzogen.  Die  Manusebe  trat  immer  mehr  zurttck.  Im 
Lauf  der  Kaiserzeit  trägt  vollends  die  formlose  „freie**  Ehe  den 
Sieg  davon.  Cofimtio  und  confEureatio  verschwinden.  Der  usus 
hat  keine  Wirkung  mehr  (es  bedarf  des  trinoetium  nicht).  Nach 
Justinianischem  Recht  wird  die  Ehe  für  die  Regel  durch  jeg- 
liche Konsenserklftrung  in  irgendwelchfM-  Form  geschlossen 
fconsensus  facit  nuptias),  vorausgesetzt,  dafs  der  Konsens 
auf  gegen  w  artige  eheliche  (lemeinschaft  gerichtet  ist,  und 
dafs  daher  mit  dem  Konsens  die  A  usführung  desselben  durch 
tatsächlichen  Beginn  der  ehelichen  Gemeinschaft  (deductio  in 
domum)  sieh  verbindet.  Die  FJie  wird  nach  römischem  Recht 
durch  consensus  nuptialis  hervorgebracht:  der  consensus 
nuptialis  (Ehekonsens)  ist  von  dem  consensus  sponsalicius,  d.  h. 
von  dem  auf  kttnftiges  eheliches  Verhältnis  gerichteten  Ver- 
lobungskonsens,  zu  unterscheiden. 

Die  Verlobung  ward  in  Form  der  Stipulation  abgeschlossen 
(sponsio,  sponsalia)**. 

Eine  Ehe  minderen  Hechts  war  der  K  o  n  k  u  b  i  n  a  t .  welchen 
die  kaiserliche  Gesetzgebung  (seit  Augustus)  uleidifulls  als  eine 
Form  gesetzmälsiger  Verbindung  von  Mann  und  Frau  zu  gegen- 
seitiger Lebensgemeinschaft  anerkannte.  Die  Konkubine  heifst 
aber  nicht  uxor,  noch  teilt  sie  Rang  und  Stand  des  Mannes,  noch 
fallen  die  Konkubinenkinder  (technisch  als  liberi  naturales 
bezeichnet)  in  die  patria  potestas  ihres  Erzeugers.  Durch  be- 
stehende Ehe  wird  der  Konkubinat  ausgeschlossen.  Der  Kon- 
kubinat hat  gleich  der  vollen  Ehe  monogamische  und  darum  jedes 
andere  gleichartige  Verhältnis  ausschlief^ende  Natur*. 

*  Uber  die  Fraf^e  der  Klagbarkcit  der*  Verlöbnissrs  A.  l't'mict'  in 
den  Sitzuugsber.  «i.  Berl.  Akad.,  Bd.  51,  S.  1194.  Kariowa  u.a.  O., 
Bd.  2,  S.  178.    Mitt.'if?,  Rom.  Privatr.  Bd.  1,  S.  7  Auin.  13. 

^  Dem  Konkubinat  fehlt  der  cunsensus  iiuptialiä  (und  folgeweise  die 
duü).  Die  Frau  8oll  uicht  Ehefrau  neiu.  Aber  et»  besteht  eiu  offenes ,  auf 
Dauer  gewolltes,  der  Ehe  gleiches  Zasammenleben.  Mittei.s  in  der 
Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.,  Bd.  23,  8.  808 ff.  Paul  Meyer,  Der* rOmisehe 
KoBknbinat  (1895). 
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CostiiberiiiiiiD  ist  die  Sklavenehe,  weiche  Mefs  tateiftlH 

lieb,  nicht  rechtlich  eine  Ehe  ist 

§  1  I.  d«  patr.  pot  (1,  9):  Nnptiae  Mitem  slTe  nuitriiiioiiiiini 
est  Yiri  et  mnUeriB  coqjanctio.  individaam  consiietadineiii  vitae 
coatinens. 

L.  1  D.  de  ritn  nupt.  (23,  2)  (MoDiarnr.):  NapHae  sent  eon- 

junctio  maris  et  ferainae  et  consortiam  omnis  vitae,  divini  et  hamani 
jttriü  coininunicatio. 

Cicero  Top.  c.  8:  Genus  eniin  est  uxor;  ejus  duae  furmae. 
una  iiiutruiufaiiiilias ,  earuiii  (juae  in  inauum  conveueront,  altera 
earum,  quae  tantunnnodo  uxures  liabentur. 

Gaj.  Inst.  I.  §  lld:  Olim  itaque  tribus  luodib  iu  uiauuin  cou- 
veniebant,  usu,  t'arreo,  co^mptione.  §  III:  Usu  in  maaam  con- 
veniebat,  qaae  anno  continuo  nupta  perseverabat.  Quae  enim  velati 
annoa  possessione  usacapiebator,  in  faniiliaiu  viri  transibat,  filiaeqae 
locnm  optinebat  Itaqne  lege  Xil  tabnlamm  cavtnm  est,  nt  si  qua 
nollet  eo  modo  in  mannm  mariti.  con?enire,  ea  qnotannis  trinoctio 
abesset,  atqne  eo  modo  osam  ctgasqne  anni  intemmperet.  Sed  hoc 
totnm  jos  partim  legibus  sablatam  est,  partim  ipsa  desaetodine 
oblitteratam  est  §  112 :  Farreo  in  mannm  conveniunt  per  qvoddam 
genns  sacrificii,  quqd  Jovi  farreo  fit^  in  qno  fanrens  panis  adhibetnr; 
nnde  etiam  confarreatio  dicitvr.  Conplnra  praeterea,  hujus  juris 
ordinandi  gratia,  cum  certis  et  sollemnibus  verbis,  praesentibus  de- 
cem  testibus.  aguntur  et  tiunt.  Quod  jus  etiani  nostris  temporibus 
in  nsu  est.  §113:  Co^intioiie  vero  in  nianuni  conveniunt  per  man- 
fipationeni,  id  est  per  (juandani  iniajiiiiariani  venditioneni ;  nani  ad- 
liiltitis  non  minus  quam  quinque  testibus  civihus  Koiiianis  puberibus. 
Item  libripende,  eniit  is  mulifiein,  cujus  in  nianuni  «■«mvenit. 

Kod.  §  55 :  Item  in  potestate  nostra  sunt  liberi  uustri,  quo» 
justis  naptiis  procreavimns.  §  56 :  —  cum  enim  conabium  id  efi&caat, 
ut  liberi  patris  condicionem  sequantur,  cvenit  ut  non  solam  cives 
Romani  iiant  sed  et  in  potestate  patris  sint«  §  76:  —  si  civis 
Romanns  peregrinam,  cum  qna  ei  connbium  est,  nzorem  dnxerit, 
sicnt  SQpra  dizimns,  jnstnm  matrimoniam  contrahitnr  et  tnnc  ex 
üs  qni  nascitar,  civis  Romanas  est  et  in  potestate  patris  erit. 
§  80 :  —  Semper  connhinm  effidt,  nt  qni  nasdtnr  patris  condidoni 
accedat;  aliter  vero  contracto  matrimonio  enm  qni  Dascitnr  jnre 
gentium  matris  condicionem  seqni.  — 
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Path.!  Sent.  II  tit.  20:  Eo  tempore,  quo  quis  uxoiem  habet, 
concubiuain  habere  non  polest.  Concubina  igitur  ab  uxore  soUi 
dilectu  separatur. 

Eod.  tit.  lu  §  ö:  Inter  servos  et  liberos  matrimoniam  con- 
trahi  nou  potest,  contuberuiani  potcst. 

L.  30  D.  de  B.  I.  (50,  17)  (Ulpiam.):  Naptias  non  oonon- 
bitns  aed  consensna  fiidt. 

§  93. 

Die  ^elierrlielie  BewwJL 

Die  manus  inariti  ist  die  eheherrliche  Gewalt  alten  Stils. 
Sie  ist  eine  Erscheinungsform  der  hausherrlichen  Gewalt  über 
die  HausangehOrigen,  ein  Seitenstück  der  patria  potestas  ^  Die 
uxor  in  manu  (materfamilias)  ist  infolge  der  maniiB  als  Hau8- 
augehörige  (sua)  rechtlich  filiaefainilias  loco.  Für  sie  gilt 
Kindes  recht  in  bezug  auf  das  Verhältnis  zu  ihrem  Mann, 
sowohl  in  hezug  auf  das  Gewaltverhaltnis  wie  in  bezug  auf  das 
VermOgensverhftltnis.  Sie  ist  (darin  äuftort  sich  das  Gewalt- 
Verhältnis),  gleich  dem  Kinde,  der  YOllen  Züchte,  ja  unter  Um- 
ständen Tötungsgewalt,  ja  dem  Recht  des  Mannes  unterworfen, 
sie  in  die  Knechtschaft  zu  verkaufen.  Nur  das  Herkommen 
verpflichtet  den  Mann,  in  schweren  Fällen  ein  Familiengericht 
(Judicium  propiuquorum)  zu  berufen.  Aber  auch  dann  ist  es  die 
private  Gewalt  des  Mannes  und  seiner  Familie,  welcher  die 
Frau  in  bezug  auf  Tod  und  Leben  unterworfen  ht.  Erst  die 
spätere  Entwickeluug,  welche  überhaupt  die  Stellung  des  Haus- 
kindes verbesserte,  hat  hier  auch  die  Wirkung  der  manus  ab- 
geschwächt. Andererseits  (darin  äul'sert  sich  das  Vermögens-* 
Verhältnis)  erwirbt  die  Frau,  gleich  dem  üauskinde,  alles,  was 
sie  erwirbt,  ihrem  Manne,  und  ihr  Vermögen,  welches  sie  ein- 
bringt, fallt  mit  Becbtsnotwendigkeit  als  Gauzes  (durch  Gesamt- 
nachfolge,  per  universitatem,  vgl.  oben  §  60)  an  ihren  Mann. 
Weil  die  Eingehung  der  Ehe  mit  manus  die  Frau  zu  der  An- 
gehörigen  eines  anderen  Hauses  (der  familia  des  Mannes)  macht, 

'  In  der  iltesten  2Seit  ist  maniu  der  Anadrack  ffir  die  haaehenrliche 

Gewalt  überhaupt:  über  Sachen  und  über  Penonen  (vf^  oboo  8.  41). 
Mittel»,  Aöm.  Frivatr.,  Bd.  1,  S.  74.  75. 
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weehselt  aie  die  AgnateDfamilie  und  erleidet  durch  die  in  manam 
conventio  eine  capitis  demiautio  minima  (S.  204). 

In  bezng  auf  das  Verhältnis  m  ihren  Kindern  gilt  fflr  die 
Flau  in  manu  Geschwister  recht.  In  der  durch  die  patria 
potestas  geschafTenen  und  getragenen  Agoatenfamilie  (oben 
S.  580)  kann  die  Frau  rechtlich  niemals  Herrin  oder  auch  nur 
Mitherrin  des  Hauses  sein.  Auch  in  dem  Hause  ihres  Mannes 
ist  sie  jetzt  rechtlich  (für  das  A gn a t i o n s Verhältnis)  nur  die 
Schwester  ihrer  Kinder,  weil  sie  mit  denselben  der  gleichen 
hausherrlichen  Gewalt  (piitria  potestas)  unterliegt.  Die  Aguaten- 
lauiilic  kennt  kein  iiiulterlicbes,  sondern  nur  das  viiterliche 
Oberhaupt.  Die  Frau  {gehört,  gleich  den  Kindern,  rechtlich 
lediglich  zu  den  Untertanen  des  agnatischeu  Hauses.  Das 
Faniilieurecht  mit  Manusebe  ist  ein  noch  unentwickeltes  Familien- 
recht. Es  vermag  die  einzelnen  Falle  der  Farailiengewalt  von- 
einander nicht  zu  unterscheiden.  Dem  ehelichen  Verhiiltnis  ent- 
spricht kein  sonderliches  Eherecht;  es  wird  einbegriffen  unter 
das  Kindesrecht. 

Die  freie  Ehe  dagegen,  die  Ehe  ohne  manus,  gibt  dem 
ganzen  Eherecht  ein  anderes  Angesicht  An  die  Stelle  des  Unter- 
ordnungsprinzips ist  das  GleichordnuDgsprinzip,  das  Genossen- 
schaftsverhftltnis  der  Ehegatten  getreten.  Bas  Eherecht 
ist  nicht  mehr  ein  blofser  Anwendungsfall  des  Kindesrechts. 
Vielmehr:  die  l  iiterscheidung  ist  eingetreten.  Die  Stellung, 
welche  die  Khefrau  als  Genossin  und  Mitherrin  des  Hauses  auch 
unter  der  Herrschatt  des  alten  Kiierechts  kraft  freier  Sitte 
einnalini^,  gelangt  nunmehr  auch  rechtlich  zur  Ki-scheinung. 
Dem  Recht  ist  der  Unterscliioii  zwischen  dem  ehelichen  Ver- 
hältnis und  dem  Kindesverhilltnis  sichtbar  geworden.  Es  gibt 
ein  sonderliches  Eherecht.  Die  Frau  ist  hier  nicht  mehr  der 
hausherrlich- väterlichen  Gewalt  ihres  Mannes  unterworfen. 
Sie  wechselt  die  Agnatenfamilie  nicht  (also  keine  capitis  de- 
minutio).  War  sie  vor  der  Eingehung  der  Ehe  sui  juris  (ihr 

'  y;r\.  V.  Jherin^s  (irint  des  röm.  K.,  Bd.  2,  Abt.  1  (4.  AuH  ),  S.  203  ff., 
wo  mit  R«'cht  Ii('rvi>rg<'h<)h('n  wnnlcn  ist,  iluCs  aus  der  rochtlicheii  >>t('lluiig, 
welche  die  Friiu  t'onnal  nach  dem  Ehereelit  alteu  Stils  «'iuiiinunt,  nicht 
ohue  weiteres  auf  die  tu  tsäck  Ii  c  he  (soziale)  Stellung  der  Frauen  im  alten 
Rom  geschlossen  werden  darf. 
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Vater,  wur  .z.  bereits  gestorben),  . so  bleibt  sie  aueb  iiaeh  Ein- 
gebim^  der  Ebe  soi  Juris;  var  sie  Yor  Eingebung  der  Ehe  in 
yaterlicber  Gewalt,  so  bleibt  sie  nach  Eingebung  der  Ebe  in 
derselben  v&terlieben  Gewalt  (diese  väterliche  Gewalt  wird  aber 
insoweit  unwirksam,  als  die  eheherrliche  Gewalt  ihr  widerstreitet) : 
während  die  uxor  in  manu  immer  alieni  juris,  nafflÜch  immer 
in  der  patria  potestas  ihres  Mannes  bezw.  des  Gewaltbal}ers 
ihres  Mannes  (S.  20u)  ist. 

Die  „freie"  Khe  ist  keineswegs  eine  Ehe  ohne  eheherrliche 
Gewalt.  Sie  ist  vielmehr  gerade  die  Ehe  mit  eheherrlicher  Ge- 
walt, nämlich  mit  einer  Gewalt,  welche  nicht  ein  Abbild  der 
väterlichen  Gewalt,  sondern  eine  eigentümlich  ehe  herrliche 
Gewalt  bedeutet.  In  der  freien  Ehe  erscheint  die  eheberrliche 
Gewalt  der  Zukunft,  die  den  Gegensatz  zur  vaterii^n  Ge- 
walt bedeutet. 

Die  eheherrliche  Gewalt  der  «freien'*  Ehe  besteht  in  dem 
Recht  des  Mannes  auf  Lebensgemeinschaft:  wird  die  Frau 
dem  Manne  von  einem 'Dritten,-  und^i  es  auch  der  Vater  der  Frau 
(ktaft  seiner,  .^terlicheo;  Gewalt),  .  Yprentbalten,  so  bat  dc^r.Mann 
das  interdictnm  de  uxore  ezhibenda  ac  duc^nda^. 
Mit  dem.Recht  auf  Lebensgemeinschaft  yerbindet  siph  das  Recht 
des  Mannes,  in  allen  Fragen  des  ehelichen  Lebens  den  Aus- 
schlag zu  geben:  er  bestimmt  z.  B.  den  Wohnsitz  (die  Frau 
teijt  von  Rechts  wegen  das  Domizil  des  Mannes),  er  bestimmt 
die  Erziehung  (also  auch  die  religiöse  Erziehung)  der  Kinder, 
er  bestimmt  Mals  und  Art  des  ehelichen  Aufwandes.  So  hat 
auch  die  „freie"  Ehe  das  Prinzip  der  Unterordnung  der  Frau 
unter  den  Willen  des  Mannes,  aber  es  ist  eine  Unterordnung, 
welche  sich  von  der  des  Kindes  unterscheidet,  eine  Unterordnung, 
welche  durch  die  Verbindung  des  Unterordnungsprinzips  mit  dem 
Geoossepschaftsprinzip  verändert  ist.  In  der  Manusehe  lebt  die 


*  Dies  Interdikt  gehört  allerdings  eitt  dem  nachklassisehen  Recht  an: 
es  wird  in  der  1.  2  cit.  (S.  594^  von  Hennogeuinn  (Mitte  des  4.  Jahrhunderta) 
bezeugt.  Das  prfttorische  Edikt  hatte  nur  das  auf  der  patria  potestas 
ruhende  interdictnm  de  liboris  exhibcndis,  it»'m  dutendis  §  101).  Aber  schon 
von  Antoninus  Pius  wird  berichtet,  da's  er  bene  eoncordans  matrimonium 
separari  a  patre  prohibuit  (Paul.  aent.  V,  6  §  15).  Vgl.  Lenei,  Edictum, 
6.  891  Anm.  4. 

8oka.  laMttattoMD.  la  Anf.  SS 
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Idee  4er  AgDatenfamihe:  mr  der  Vater  steht  rechtlich  aa  der 
Spitse  der  Familie.  In  der  freien  Ehe  lebt  dagegen  die  Idee 
der  Kognatenfamilie:  an  der  Spitze  des  Hauses  stehen, 
auch  rechtlich,  Vater  und  Mutter.  Obgleich  der  nxor,  welche 
ohne  In  manum  conventio  sich  yerheiratete,  der  Ehrentitel 
materfamilias  versagt  ward  (zum  deutlichen  Zeichen,  dafs  man 
hier  urBprttnglich  nur  eine  unToUkommene  Ehe  anerkannte),  so 
ist  doch  sie  es  gerade,  durch  deren  Stellung  die  hausmütter- 
lichen Rechte  auch  im  Familien  recht  zu  Ehren  gekommen 
sind.  Sie  allein  ist  auch  nach  ihrer  rechtlichen  Stellung  im 
Hause  nicht  die  Schwester,  sondern  die  Mutter  ihrer  Kinder. 
L.  2  D.  de  lib.  exhili.  (43,  30)  (Hebmooexian.)  :  De  uxore 

oxhibenda  ac  ducenda  pater  etiam,  qui  äliaiu  in  pote«tate  habet, 

a  maiito  recte  convenitar. 

§  94. 

Das  eheliche  Güterrecht. 

Für  die  Ehe  mit  manns  galt,  wie  schon  bemerkt  ist  (§  9S), 
T&terliches  QOterrecht  Die  gesamten  Vermögensrechte, 
welche  die  Frau  bei  Eingehung  der  Ehe  hatte,  fielen  mit  Rechts- 
notwendigkeit  dem  Manne  zu,  ebenso  alles,  was  die  Frau 
während  der  Ehe,  sei  es  durch  Erbgang  oder  Schenkung  oder 
Arbeit  oder  sonstwie  erwarb.  Die  Frau  war  völlig  filiaefamilias 
loco.  Für  die  während  der  Ehe  von  der  Frau  kontrahierten 
Schulder  haftete  der  Mann  daher  grundsätzlich  ebensowenig  wie 
sonst  flir  die  Kontraktsschulden  seines  Kindes.  Nur  in  den 
besonderen  Filllen,  wo  ausiuilinisweise  (nach  prätorischem  Recht) 
der  Vater  aus  dem  Kontrakt  des  Kindes,  konnte  ebenso  aus 
lem  Kontrakt  der  Frau  der  Mann  mit  einer  actio  adjecticiae 
'[ualitatis  belangt  werden  (oben  §  88).  Die  vorehelichen  Kon- 
traktsschulden  der  Frau  gingen  durch  die  capitis  deminutio 
unter.  Es  schien  jedoch  unbillig,  dafs  der  Mann  das  Aktiv- 
vermögen, welches  die  Frau  einbrachte,  erwerbe,  ohne  für  ihre 
Schulden  einstehen  zu  mOssen.  Wenn  der  Mann  sich  daher 
weigerte,  die  vor  Eingehung  der  Ehe  von  der  Frau  gttltig 
kontrahierten  Schulden  zu  zahlen,  so  eröffnete  der  Prfttor 
Konkurs  Ober  das  eingebrachte  Frauengut  und  behandelte  also 
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in  berog  auf  das  Ei nge brachte  die  Ehe  ala  nieht  vorhandeii. 

Vgl.  oben  S.  578. 

Deliktsschulden  der  Frau  wirkten  gleichfalls  wie  Delikts- 
schulden der  Kinder:  gegen  den  Mann  geht  die  Noxalklage  (oben 
§  80).  Will  der  Mann  dir  Folgen  <les  Delikts  (Schadensersatz. 
Strafzahlung)  nicht  auf  sirli  nehmen .  so  gibt  er  die  Frau  dem 
Kläger  ins  maneipium  (servae  loco,  vgl.  unten  §  101):  es  war 
dies  einer  der  Fälle,  wo  das  Recht  des  Mannes,  seine  Frau  in 
die  Knechtschaft  zu  verkaufen,  pralttisch  wurde.  • 

GewissermafiBen  als  Ersatz  fOr  die  strenge  vermi^^ensreeht- 
liehe  Abhängigkeit  der  Frau  in  manu  hat  sie  beim  Tode  ihres 
Mannes  ein  volles  Kindeserbrecht:  sie  zählt  neben  ihren 
Kindern  zu  den  sui  heredes  ihres  Mannes  (unten  §§  109.  III). 
Oaj.  Inst.  IT  §  98:  quam  in  manum  ot  nxorem  receperinms, 
ejus  res  ad  nos  tianseunt. 

Eod.  IV  §  80:  (^uoU  veio  ad  cas  persüiias,  nuae  in  manu 
maneipiove  sunt ,  ita  jus  dicitur .  ut .  cum  ex  contractu  earam 
agatur,  oisi  ab  eo,  cujus  Juri  subjectae  sint,  in  solidum  detendantar. 
bona,  qoae  eamm  fatora  forent,  si  ejns  jnri  subjectae  nou  essent, 
veneant. 

Die  «freie**  Ehe  hat  dagegen  grundsätzlich  keine  Wirkung 
auf  das  Vermögen.  Das  Eingebrachte  der  Frau  verbleibt  der 
Frau,  die  Rechte  wie  die  Schulden.  Was  sie  während  der  Ehe 
durch  Arbeit,  Erbschaft  usw.  erwirbt,  wird  ihr  selbst  erworben. 
Sie  ist  gleich  erwerbefilhig  und  verpflichtungsfthig  wie  der 
Mann.  Sie  ist  auch  gleich  verwaltungsfähig  wie  der  Mann :  sie 
hat  freie  Verfügung  über  ihr  Vermögen.  Der  Mann  hat  von 
Rechts  wegen  keinerlei  (iewalt  tlber  das  Fniuengut.  Will 
die  Frau  dem  Manne  ihr  Eigentum  (bona  p a  rap her  n  a  1  i  a) 
zur  Verwaltung  anvertrauen,  so  hat  der  Mann  die  Stellung  eines 
Beauftragten)  welcher  im  Dienst  und  nach  Maisgabe  des  Willens 
der  Frau  zur  Verwaltung  ihres  Vermögens  verpflichtet  ist 
—  also  nur  so  lange,  als  die  Frau  es  will  — ;  niemals  aber  ist 
dem  Manne  Ober  das  Vermögen  der  Frau  ein  Recht  der  Ver- 
waltung zuständig.  Das  Güterrecht  der  römischen  freien  Ehe 
Ist  volles  GQtertrennungsrecht.  Auch  von  Todes  wegen 
ist  die  Ehe  ohne  vermegensrechtliche  Folgen.  Die  freie  Ehe 
erzeugt  nach  Zivilrecht  keinerlei  Erbrecht  der  Ehegatten  als 
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solcher  gegeneinander.  Nur  der  armen  Witwe  ward  später  ein 
beschränktes  Recht  am  Nachlafs  ihres  Mannes  gegeben,  unter 
dem  Gesichtspunkt  einer  ihr  noch  nach  dem  Tode  des  Maniiet 
2U  gew&hreDden  Alimentatioii  (§  III  a.  £•).  Auch  der  Pr&tor 
ist  in  der  Haaptsache  .attf  diesem  Standpunkt  stehen  gebIMieB. 
Nach  prätorischem  Becht  gibt  es  swar  ein  Ehegattenerlvedit 
(bonorum  possessio  nnde  vir  et  uzor,  unten  §  III  II  4),  aber 
nur,  wenn  niemand  von  der  Verwandtschaft  Erbe  wird.  Aach 
der  fernste  Verwandte,  sofern  er  überhaupt  erbberechtigt  ist. 
schliefst  den  P'ihegatten  von  der  Erbfolge  aus. 

Nur  folgende  Rechtssätze  gelten  für  die  freie  Ehe,  welche 
vermögensrechtliche  Bedeutung  haben:  1.  der  Mann  ist  ver- 
pflichtet,  der  Krau  den  Unterhalt  zu  gewähren,  überhaupt 
die  Kosten  des  ehelichen  Haushalts  zn  bestreiten.  Z,  Schen- 
kungen unter  Ehegatten  (wenn  sie  nicht  blofs  eine  andere 
Form  der  UnterhaltsgewAhning,  sondern  eine  erhebliche  Ver- 
mOgensznwendung  darstellen)  sind  ungOltig  und  können  in  j^dem 
Attgenblick  zurftckgefordert  werden:  ist  der  Rtkckfordemngi- 
berechtigte  aber  vor  dem  Empflinger  oder  gleichseitig  mit  ih« 
verstorben,  ohne  sein  Rückforderungsrecht  auszuüben,  so  soll 
die  Schenkung  nachträglich  konvaleszieren    Heute  sind  schlecht- 
weg Schenkungen  unter  Ehegatten  gültig.    3.  In  bezug  auf 
ehelichen  Erwerb  der  Frau  gilt  die  sogenannte  praesumtio 
Muciana  (vgl.  oben  8.  1U2  Anni.  7):  es  wird  Erwerb  vom 
Manne  vermutet  (1.  51  D.  24,  1).    Die  gemeinrechtliche  Praxis 
hat,  im  Hinblick  auf  das  Schenkungsverbot  unter  Ehegatten, 
daraus  den  Satz  gemacht:  es  wird  vermutet,  dafs  Sachen,  die 
im  Besita  eines  Ehegatten  sind,  im  Eigentum  des  Mannes 
stehen  (entsprechend  B.G.B.  .§  1862).  4.  Diebstahlsklagen  sind 
unter  Ehegatten  ausgeschlossen.  Hat  bei  bevorstebe&der  Scbei* 
dung  ein  Ehegatte  den  anderen  bestoblen,  so  wird  anstatt  der 
Diebstahlsklagen  eine  besondere  (prätorische)  actio  rerum 
amotarum  gegeben,  welche  lediglich  auf  Ersatz  gerichtet 

*  Die  donatio  inter  vimm  et  azonm  wird  daher  von  Beckta  wefn 
80  behandelt,  ab  wire  sie  eine  mortis  cansa  donatio,  vgL  oben  8. 842.  Die 
mortiB  caaea  donatio  unter  Ehegatten  igt  gfiltig;  aiieh  m  dieser  Hinsieht 
gilt  für  di^  mortis  causa  donatio  bei  den  BOmem  nicht  Sehenknngsieckt, 
sondern  VeimAehtniareeht, 
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ist  (reipersekutorisch)  und  daher  nur  die  condictio  fartivä  er- 
setzt: die  Strafklage  (actio  fnrti)  ftllt  weg. 

Im  fibrigen  hat  die  freie  Ehe  insofern  vernidgensrechtiiche 
Wirknng,  als  sie  der  Anlafo  m  gewissen  Reehtsgescliiften 
wlidf  nftmlieh  insbesondere ^r  BesteUang  einer  dos  uiid  einer 
danatio  propter  nuptias. 

"  L.  8  C.  de  pact.  (5,  14)  (Theodoh.  et  Valentin,):  Hac  lege 
decernimns ,  ut  vir  in  his  rebus,  quas  extra  doteiii  mulier  habet, 
quas  Graeci  paraphorna  dicunt ,  nuUam ,  oxore  prohibentej 
habeat  communionem,  nec  aliquam  ei  necessitatem  imponat. 

Ii.  1  D.  de  donat.  inter  vir.  et  ax.  (24,  1)  (Uepian.)  :  Mohbns 
-apiid  noB  receptmn  est,  ni»  inter  ?iliim  .et  nxorem  donationes  vale- 
'veat»  Hoe  aütem  receptom  est,  ne  matni»^  «more  iniicem- spoKa* 
"^  •rentnr,  donafionibns  nea  teniperantes,  sed  profüsa  ev^a  selboilitaibk 
L.  28'§  ^  eod.:'  ,  / .  et  aaiie  neii  amare  iie&  Iftmqnam  fiiter 
iBfeitoB  jas  proidintae  4oBitioDis  tiactandam  est,  sed  vt  int#  c<m* 
'  - janetös  nuaimo  aiTecta  et  Bolam  indpiaiä  täientes.  •  '        : . : .  . 
L.  9  §  2  eod.  (üipian.):  Inter  viniiir  et  axoreai  mortis  causa 
dooationes  receptae  sunt.    Ii.  32  §  3  eod.:  Ait  oratio  (Antonini): 
-faa  esse,  eum  quideni ,  qui  donavit,  poenitere,  heredeni  vero  efi- 
'pere,  forsitan  adversus  volUDtatem  sapremam  ejus,  qai  donaveht, 

•  •  • 

dtmun  et  avanun  esse.  -  *       .  ::     .  :  ..'5::% 

•  .  •  §  95.     ,  .     .  - 

/:::\:7  r"        Die  dos.  '    ■  .> 

Der-  Mtinn  hat  dia  Koken  des  Haii88tandd#  «a  tilgen/  Diö 
do^  is^  die  Yermögenszuwenidttng  aii  den  Mahü  ,  in  der-Absi^t 
gegeben«  daft  auch  ton  seilen  der  Tran  lind  zügleiclf  xugimsten 
döf  Fran  (welehe  die  dos  spU^r  zurfickempfangen  soll)  ein  Bei-  • 
trag  zu  dieseA  Kosten  gewährt  werde  (ad  naatrimonii  onera 
ferenda).  Die  Substanz  der  dos  hat  der  Mann  grundsätzlich  nach 
Auflösung  der  Ehe  an  die  Frau  zurückzugeben.  Nur  die 
Nutzungen  (Gebrauch  und  Früchte)  wahrend  der  Ehe  aollen 
dem  Manu  als  Beitrag  für  die  Ehelasten  endgültig  verbleiben. 
So  erscheint  die  des  sachlich  als  Frauen  gut  (res  uxoria>, 
welches  nnr  auf  die  Daner  der  Ehe  in  das  Eigentum  des  Mannes 
aberlsragen  word€D  ist^  and  erfährt,  toeh^.  das  Mittel  ^der  dos 
das  römische  Gfltertrennnngsprindp  vertragsmftfliig  eine'-A)i^ 
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seliwäetauiig,  insofern  im  praktischen  Erfolge  ein  Teil  des 
Frauenguts  (bezw.  des  fQr  die  Frau  bestimmten  Vermögens) 
durch  das  Rechtsgeschäft  der  Dosbestellun^  auf  Dauer  der 

Ehe  der  Gewalt  des  Mannes  unterworfen  wird^ 

Die  dos  uimmt  ihren  Ursprung  (wie  heute  die  Aussteuer) 
legelojärsig  aus  dem  elterlichen  Hause  der  Frau.  Die  Frau 
(niemals  der  Mann)  hat  ein  Recht  auf  Dosbestellung,  aber  das 
Recht  der  Frau  geht  darauf  (nicht  dafs  ihr,  sondern),  dafs  dem 
Mann  die  dos  gegeben  werde.  Die  Tochter  kann  die  Bestellung 
einer  dos  (als  letzten  Akt  der  Alimentation)  fordern  von  ihrem 
Vater  und  eventuell  von  ihrem  väterlichen  Grofsvater,  ohne 
Etlcksicht  auf  Agnation,  lediglich  auf  Grund  der  Kognation. 
Die  dos,  welche  von  dem  Dotationsverpflichteteu  als  solchem 
dem  Mann  bestellt  wird,  hei&t  dos  profecticia.  Die  dos, 
welehe  ein  anderer  bestellt  (z.  B.  die  Frau  selber  oder  ihre 
Mutter),  helfst  dos  adventicia.  Hat  der  dritte  Bestellersich 
dnrch  Stipulation  die  Rückgabe  'der  dos  (nach  Auflösung  der 
£he>  rersprechen  lassen ^  so  heiM  die  dos  reeepticia.  Direr 
Form  nach  geschieht  die  Dosbestellung  entweder  durch  gegen* 
wftrtige  Zuwendung  des  dem  Manne  zugedachten  Vermögens- 
vorteils, z.  B.  des  EigeuluuiH  oder  eines  Nielsbrauchrechts  (so- 
genannte dotis  datio),  oder  durch  das  in  Stipulationsform 
dem  Manne  gegebene  Versprechen,  diesen  Vermögensvorteil 
als  dos  gewähren  zu  wollen  (dotis  promissio),  oder  endlich 
seitens  der  Frau  oder  ihres  Schuldners  oder  ihres  väterlichen 
Gewalthabers  (nach  alter  Sitte  bei  Abschlufs  des  Verlöbnisses) 
durch  einseitige  Zusage  (dotis  dictio).  Nach  Justinia- 
nischem Recht  ist  (auf  Grund  eines  Gesetzes  von  Theodos  II.) 
der  formlose  Vertrag  über  künftige  Dosbestellung  schlechtweg 
gtUUg  (oben  S.  538):  es  bedarf  der  Stipulationsform  nicht  mehr. 
Die  dos  wird  also  entweder  dem  Manne  sofort  gegeben  (dotis 
datio)  oder  sie  wird  dem  Manne  versprochen  (promissio  und 
dictio). 

fot  dem  Manne  die  dos  gegeben  becw.  das  Dotalversprechen 
erfallt  worden,  so  hat  er  über  die  ihm  su  Eigentum  Obertragenen 

'  Vgl.  Wen  dt,  Pandekten,  §  301;  Kuutse,  Korsus  des  römischen 
Rechu,  3.  625. 
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Dotalsachen  das  Recht  vollfreier  Verfügung.  Er  hat  gleich 
jedem  anderen  Eigentümer  alle  Klagen,  alle  Befugnisse,  welche 
das  Eigentum  hervorbringt,  auch  z.  B.  die  VeräulVerungsbefugnis 
und  VerpfänduDgsbefuguiB.  Die  Dotalsachen  sind  von  Rechts 
wegen  sein  Eigentum  und  niemandes  sonst ^  Die  Tatsache, 
dafa  er  r^geimftfeig  verpflichtet  ist,  diese  Sachen  später  wieder 
herauszugeben ,  vermag  seine  Befugnis  nicht  zu  vermindern. 
Aber  die  dos  ist,  wenngleich  formal  Eigentum  des  Mannes,  doch 
fleaehlich  EVauengut  (res  uzoria).  Darum  hat  die  lex  Julia  de 
adulteriis  vom  Jahr  18  v.  Chr.,  welche  in  bezug  auf  dies 
Kapital  als  lex  Julia  de  fundo  dotali  bezeichnet  zu  werden 
ptlegt,  dem  Mann  das  Verilufserungs-  und  Verpfändungsrecht 
für  den  zur  dos  gegebenen  fundus  Italiens  entzogen.  Justinian 
hat  das  Verbot  auf  den  fundus  dotalis  überhaupt  ausgedehnt. 
Auch  die  Zustimmung  der  Frau  macht  solche  Verpfändung  und 
(nach  Justinians  Bestimmung)  ebenso  die  Veräufserung  nicht 
gOltig.  Das  Grundstück  soll  der  Frau,  als  der  vermutlichen 
RUcl^eqipfingerin  der  dos,  in  l^atur  erhalten  bleiben.  Der 
blof^  obligatorische  Ersatzanspruch  fttr  den  Fall  geschehener 
Verftufternng  ist  fttr  Fahrnis  ausreiehendy  f Ur  Liegenschaften  nicht 
Kach  Auflösung  der  Ehe  ist  der  Mann  in  der  Regel  ver- 
pflichtet, die  Substanz  der  dos  herauszugeben.  Die 
Nutzungen,  welche  er  inzwischen  gezogen  hat,  behillt  er.  Ver- 
tretbare Sachen  (oben  S.  307)  erstattet  er  in  genere:  eine  gleiche 
Menge  gleicher  Art.  Nicht  vertretbare  Sachen  erstattet  er  in 
specie  (dem  Stück  nach):  dasselbe  Sachiudividuuni ,  welches  er 
damals  erhielt.  Ist  dies  Sachindividuum  durch  Verschulden  des 
MAones  (z.  ß.  Veräufserung)  nicht  mehr  da,  oder  ist  es  durch  Nach- 
Iftasigkeit  des  Mannes  (doch  haftet  der  Mann  nur  f Ur  d  11  i  g  e  n  t  i  a , 
q;uam  suis  rebus  adhibere  solet,  vgl.  oben  S.  407)  be- 
schftdigt  worden,  so  hat  der  Mann  Schadensersatz  zu  leisten. 


*  Dieselbe  £reie  Verfüguug  wie  über  die  Dotalaaehen,  folle  die  Doe- 
gewahmog  durch  Eigeutamasnwendiiiig  geaehah,  steht  dem  Mann  Uber  die 
den  Gegenatasd  der  dos  bUdenden  Bechte  sa,  fUls  nicht  Eigentnm^  sondern 
etwa  ein  nsuBfructas  oder  ein  Forderangsrecht  znr  dos  gegeben  wurde,  r-» 
soweit  nicht  die  Natur  dieses  Rechtes  selbst,  wie  z.  B.  beim  Niefsbraucb 
(welcher  der  Zuständigkeit  uadh  nicht  veraoTaert  werden  kann),  eine -Be* 
achr&nkong  mit  sich  bringt  - 
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Das  Recht  des  Rückempfangs  und  demeotsprechend  die 
Pflicht  des  Mannes  zur  RUckleistung  hat  im  römiechem  Recht 
eine  Entwickelung  durchgemacht*. 

1.  Nach  dem  Zivilrecht  der  republikanischen  Zeit  behielt 
der  Mann  die  dos  von  Rechts  wegen  auch  nach  Auflösung  der 
Ehe.  Zwar  verpflichtete  ihn  die  Sitte,  der  Frau  nach  Auflösung 
der  Ehe  die  dos  wieder  zukommen  zu  lassen  (entweder  v^on  Todes 
wegen  im  Testament  oder  im  Fall  der  Scheidung  durch  Zu- 
wendung unter  Lebenden).  Aber  das  alte  Recht  erhob  die  sittliche 
Pflicht  nicht  zur  Rechtspflicht.  Das  Eigentum  des  Manues 
an  der  dos  hatte  nach  altem  Recht  auch  fttr  die  Zeit  nach  Auf- 
lösung der  Ehe  alleinige  Geltung. 

•  2.  Infolgedessen  fing  man  an,  sich  von  dem  Mann  vertragt 
mftfsig  (cautio  rei  uxoriae)  die  Rückgabe  der  dos  versprechen 
zu  lassen^.  Der  Prätor  gab  aus  dem  pactum  (vgl.  Anm.  4) 
eine  Klage,  die  actio  rei  uxoriae  auf  „quod  melius  aequius  erit*. 
Die  Klage  ging  dann  gewohnheitsrechtlich  in  das  Zivilrecht  Ober 
und  ward  der  Frau  von  Rechts  wegen,  auch  ohne  Vertrag,  ge- 
geben. Die  actio  rei  uxoriae  gab  dem  bestellten  GeBchwoi-enen 
Gewalt,  nach  freiem  Ermessen  über  den  Dotalanspruch  zu  be- 
finden. Darauf  beruhen  1.  die  Fristen  für  die  Rückerstattung 
der  dos:  dem  Mann  soll  eine  billige  Frist  gewährt  werden:  er 
zahlt  Kapitalien  und  andere  vertretbare  Sachen  in  drei  Jahres- 

*  Bechmann,  Das  römische  Dotalrecht,  2  Bde.,  1863.  67;  Czyhlarx, 
Das  römische  Dotairecht,  1870;  Dernburg,  Pandekten,  7.  Aufl.,  Bd.  S, 
?i  13.  14. 

*  Die  cautio  rei  uxoriae  (die  schon  für  die  Zeit  um  200  v.  Chr.  be- 
zeugt ist)  war  wahrscheinlich  ein  vom  Prätor  geschütztes  pactum  ohne 
Stipulationsform ,  dessen  Inhalt  etwa  auf  Einsetzung  eines  arhitrium  über 
die  Hückleistungsfrage  ging.  Das  Recht  der  Frau  aus  dem  prfttorischea 
pactum  ging  durch  capitis  deminutio  der  Frau  (wenn  sie  in  eine  Ehe  mit 
manus  eintrat)  nicht  zugrunde  (obon  S.  203  Anm.  3  u,  E.).  Die  actio  rei 
uxoriae  war  eine  prätorische  Klage  aus  der  Zeit  vor  der  lex  Aebuti», 
eine  N-on  den  Klagen,  für  welche  schon  vor  der  lex  Aebutia  ein  Verfahren 
mit  prfitorischcr  formula  wahrscheinlich  ist  (oben  S.  287).  Aber  sie  ist 
schon  früh  in  das  Zivilrecht  aufgenommen  worden  (vgl.  oben  8.  87. 89).  So 
Mitteis,  Röm.  Privatr.,  Bd.  1,  S.  53  Anm.  131.  Vgl.  Pernice  in  der  Zeitschr 
d.  Sav.-Stift.,  Bd.  20,  S.  180.  131;  Thomas,  Observations  sur  les  actions 
.jhr  bonum  et  aequum  conceptao"  (Nouv.  revue  bist,  de  droit,  1901);  Erman 
in  der  Zeitschr.  dor  Sav.-Stift.,  Bd.  23,  S.  4b9. 
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raten  (annua,  bima,  trima  die)  und  nur  die  nicht  vertretbaren) 
im  Zweifel  in  Natur  bei  ibm  yorhandenen  Sachen,  2.  B»  Orund- 
stQeke ,  muih  er  sogleich  herausgeben ;  Ü.  die  „Retentions- 
reclite*,  d.  b.  Abzugsreehte  des  Mannes:  er  sieht  schlechtweg 
äb  propter  res  t|oüata8,  propter  res  ämotas  und  propter  impensas 
(Auslagen,  die  er  auf  die  dos  gemacht  hat);  er  zieht  ferner  ab, 
wenn  die  Frau  die  Auflösung  der  Ehe  verschuldet  hat,  propter 
mores  (wegen  Ehebruchs,  mores  graviores,  ein  Sechstel,  wegen 
anderer  Verschuldung,  mores  leviores,  ein  Achtel  der  dos)  und 
aufserdem  propter  liberos  (für  jedes  Kind  ein  Sechstel),  doch 
iin  ganzen  nicht  mehr  als  drei  Sechstel  der  dos.  War  der  Mann 
aa  der  Scheidung  schuld,  so  ward  er  gleichfalls  bestraft:  er 
verlor  die  Fristen  (auch  die  vertretbaren  Sachen  mufs  er  propter 
mores  gvaviores  sofort,  propter  mores  leviores  in  drei  halb- 
jährigen Raten  und  aniherdem  'mit  den  nicht  vertretbarien  Dotal- 
saclk^n  auch  einen  Teil  ihrer  TMlchte  heraas^betf,  CJIplan.;  tit.  6 
§>  13).  Durch  die  Gesetzgebung  des  Kaisers  AOgustus  sind 
diese  Rechtssatze,  durch  welche  dem  Ermessen  des  Geschwöreoen 
wiederum  gewisse  Grenzen  gesetzt  wurden,  in  feste  Form  ge- 
bracht worden.  Der  Grundgedanke  dieser  Rechtssiltze  ist,  dafs 
die  Rückforderung  der  dos  auch  jetzt  noch,  trotz  der  actio  rei 
uxoriae,  kein  festes,  bestimmte  Ansprl\che  ^^ewiUirendes  Ver- 
mögensrecht, sondern  einen  nach  Billigkeit  und  Umständen, 
ja-(Wid  bei  blofs  „moralischen"  Ansprüchen)  nach  Marsgal)e  des 
g^mtiin  persönlichen  Verhaltens  sich  bestimmenden  f a  m  i  lien 
rechtlichen  A^Sj^ch  bedeület,  nnÜ  dafh  dalier  die  Geltend- 
machung des  gesetzlichen  Dotälansprnchs  zngleicli  ein  Sitten- 
geHe^it  Ober  die' beteiligten  Ehe^tteh  herbeifflhrt.  ' 

Seit  dem  Verseh winden  der  Mannsehe  (im  Lauf  der  Kaiser- 
zeit, oben  S.  588)  konnte  der  Frau  (falls  sie  sui  juris  war)  ein 
Forderungsrecht  auf  Rtickleistung  der  dos  durch  Stipulation 
verschafft  werden  \    So  gab  es  dann  zweierlei  Klagrecht  auf 

•  *  Solange  die  Maimaehe  uoch  in  Übung  war,  konnt(»  dor  Frau  durch 
Stipulation  ein  Rfickford-^runf^srecht  nicht  vorschafft  werden.  War  sie 
iilieni  juris,  so  ward  das  Forderung-srecht  ihrem  Gowalthabor  erworben. 
War  nie  au'i  juris,  ho  ging  das  Forderungsrecht  (denn  die  Stipulation  hatte 
zivilrechtliche  Wirkung)  durch  die  in  umnuni  conyentio  (capitis  deminutio) 
nf^ch  Zivilrecht  unter.  Darauf  hat  (gegenüber  der  bisher  gemeinverbreiteten 
Ansieht)  Mittelt  a.  a.  O.  (oben  Anm.  4^  lünge^eten. 
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Rückerstattuug  der  dos:  einerseits  das  stipulationsmäfsige 
(actio  ex  stipulatu),  andererseits  das  familienrechtliche 
(actio  rei  uxoriae).  Das  stipulationsmäfsige  war  stricti  juris 
und  stand  unter  Kontraktsrecht:  es  ging  genau  auf  Fiück- 
erstattung  der  Substanz  der  dos  und  kannte  weder  gesetzliche 
Fristen  noch  ein  gesetzliches  Recht  auf  Schadensersatz  (,vgl. 
S.  471)  noch  Retentionsrechte.  Das  andere  stand  unter  Dotal- 
recht  (Familienrecht):  es  war  bonae  fidei.  hier  galten  die 
Fristen,  hier  konnte  nicht  schlechtweg  auf  Rückgabe  der  dos, 
sondern  nach  UmBtftnden  auf  etwas  anderes  (z.  B.  Schadens- 
ersatz) oder  auf  mehr  (wegen  Schuld  des  Mannes  an  der 
Scheidang)  oder  auf  weniger  (infolge  der  Retentionsrechte)  ge- 
klagt werden. 

Die  actio  ex  stipnlatu  war,  wie  jede  Kontraktsklage,  ver- 
erblich; die  actio  rei  uxoriae  war,  wie  jede  familienrechtliche 
Klage,  unvererblich,  sie  stand  nur  der  Frau  (nicht  auch 

den  Erben  der  Frau)  zu.  War  die  Ehe  also  durch  Tod  der 
Frau  aufgelöst,  so  behielt  von  Rechts  wegen  auch  jetzt  der 
Mann  die  dos  (falls  keine  Stipulation  geschlossen  war).  Eine 
Ausnahrae  wurde  nur  zugunsten  des  Bestellers  der  dos  pro- 
fecticia  gemacht:  der  Vater  (bezw.  Grofsvater)  konnte  gleich- 
falls mit  actio  rei  uxoriae  klagen  (falls  die  Ehe  durch  Tod  der 
Frau  gelöst  war)  auf  Ktlckgabe  der  von  ihm  (kraft  seiner  ge- 
setzlichen Dotationsptliclit)  bestellten  dos.  Sonst  (also  in  allen 
Fällen  der  dos  adventicia)  blieb  es  auch  jetzt  dabei ,  daTs  der 
Mann  unter  diesen  Umstanden  sur  Herausgabe  der  dos  gesetz- 
lich nicht  verpflichtet  war  (der  dritte  Besteller  einer  dos 
adventicia  hatte  also  nur  die  Klage  ex  stipulatu,  d.  h.  es  muftte 
eine  dos  recepticia  vorliegen). 

So  ist  nach  voijustinianischem  Recht  die  Rfiekgabepllieht 
des  Mannes  noch  immer  eine  sehr  beschränkte.  Koch  be- 
hauptet auch  nach  Auflösung  der  Ehe  das  Eigentum  des 
Mannes  an  der  dos  einen  erheblichen  Raum,  und  nur  in  ge- 
wissen Grenzen  ist  neben  diesem  Eigentum  ein  obligatorischer 
Rückforderungsanspruch  (der  Frau,  des  Bestellers)  zur  Geltung 
gebracht  worden. 

3.  Den  Ab^rhlufs  der  Entwickelung  hat  Justiniaii  herbei- 
geführt. Nach  Justinianischem  Recht  ist  der  Mann  immer  zur 
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Kückgabe  der  dos  verpflichtet  (nur  wenn  die  Frau  Schuld  an 
der  Scheidung  trägt,  behält  er  die  dos).  Die  actio  rei  uxoriae 
ist  Yererblich:  sie  steht  der  Frau  oder  deren  Erben  zu 
(doch  wird  der  Erbe  der  Frau  durch  den  tkberlebendea  Besteller 
der  dee  profecticia  ausgeBchlossen).  Ein  „Retentionsrecht"  gibt 
es  nur  noch  propter  impeaBas  neeesBarias  (AuBlagen,  die  zur 
Erhaltung  der  Douäsaefaen  notwendig  waren).  Im  Übrigen 
werden  Gmndsttteke  sofort  rarttckgegebeni  Fahrnis  nach  einem 
Jahr.  FOr  verftufeerte  Fahrnis,  fttr  durch  DUigenxversftumnis 
beschädigte  Sachen  wird  Schadensersatz  geleistet 

Der  ROckgabeanspnieh  ist  au  einem  festen  Vermögens- 
lecht  geworden  und  der  familienrechtliehe  Dotalansprueh  nach 
Art  des  stipulationsniäfbigeu  behandelt.  Nur  geringe  Spuren  er- 
innern noch  an  das  alte  Recht  der  actio  rei  uxoriae.  Justiuian 
sagt  selber,  dafs  er  anstatt  der  actio  rei  uxoriae  eine  gesetzliche 
actio  ex  stipulatu  gebe  jedoch  eiue  actio  ex  stipulatu.  welche 
bonae  fidei  sei  (sofern  nämlich  einige  Anklänge  an  die  actio  rei 
uxoriae,  die  Scheidung,  den  Schadensersatz,  die  Impenseo  be- 
treffend, bewahrt  sind). 

Ja  noch  mehr.  Macht  die  Frau  selber  (nicht  ihre  Erben 
oder  der  Dosbesteller)  den  Dotalansprueh  geltend,  so  kann  Sie 
an  den  Dotalsacben,  sofern  dieselben  im  Vermögen  des  Mannes 
noch  vorhanden  sind,  ohne  weiteres  Eigentum  in  Anspruch 
nehmen  upd  steht  ihr  zur  Sicherung  ihres  obligatorischen  Rack- 
fordeningsanspruchs  ein  privilegiertes  Pfandrecht  am  ge- 
samten Vermögen  des  Mannes  zu.  Verarmt  der  Mann,  wy  ist 
die  Frau  befugt,  diese  ihre  Rechte  sogleich,  noch  w&hrend -der 
Ehe,  geltend  zu  machen. 

Nach  Auflösung  der  Ehe  ist  jetzt  das  Eigentum  des  Mannes 
ah  den  Dotalsacben  aus  dem  Felde  geschlagen.  Das  Ver- 
mögen ihs  Mannes  ist  immer  mit  der  RUck^abeptliclit  belastet, 
und  der  Frau  ^egentlber  verschwindet  sein  Eigentum  von  selbst. 

Wie  durch  die  Recht^siUze  ülier  die  Unveräufserlichkeit 
und  Unverpfändbarkeit  der  DotalgrundstUcke,  tlber  die  Diiigenz- 
pHicht  des  Mannes  ])etretts  der  Dotalsacben,  ebenso  ist  jetzt  durch 
die  Rechtssütze  über  die  Rtick^abe  der  dos  auch  auf  dem  Kechts- 
gebiet  der  Gedanke  zum  Siege  geführt,  dafs  die  dos  nur  formell 
dem  Mann,  sachlich  der  Frau  gehOrt,  dalb  die  dos.Frauen- 
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gut  (res  iixoria)  in  den  Hflnden  des  Mannes  bedeutet.  Das 
Eigentum  des  Mannes  an  den  Dotalsachen  ist  auch  rechtlich  zu 
einer  blofsen  Form  geworden,  in  welcher  ihm  praktisch  dennoch 
nur  Verwaltung  und  Nutzniefsung  gewährt  wird*. 

Ulp.  tit  6  §  1 :   Dos  aat  datar,  aut  dicitur,  aut  promittitar. 
2:  Dotem  dicere  potest  mulier,  4iaae  naptara  -eBt,  et  debitor 
mtilieris , .  n  jiitfto  ijjas  dicat,  item,  pareiis  imiliezia  firiiis  seziia, 
:^r  virilem  seziim' cognatione  janetns,  velat  pater,  am -.patemsa. 
Dare',  promittere  dotem  omnes  potsimt. 

§  8  eod.-:  Dm  aut  profeettda  didtinr,  id  eel,  quam  pater 
DHilieris  dedlt,  aut  adventicia,'  id  eit  ea,  qnae  a  qnofia  alia 
data.' est. 

:  L.:5  §:ll  P..-de.jnre.  dot  (23,  3)  (tlLmv.):  81  pater  pro 
^a  emancipata'doteia  dederit,  profeetidam  Bihflomimis  dotem  esse, 

r.aemini  dabiiüii  est,  qtifa  aon  jns  potestatis,  sed  piarentis: nelMii 
dotem  profecticlam  faeit;  sed  ita  demam,  si  at  parens  dederit. 

'  Ceterum  si,  cum  deberel  tiiiae,  voluntAte  ejus  dedit,  adveuticia 
dos  est.     "  -  *     -  ,  -  ...  . 

L.  14  C.  de  jure  dot.  (5,  12)  (Dioci.bt.  et  Maximian.);  Mater 
pro  tilia  dotem  dare  non  cogitur,  uisi  ex  magna  et  probabili  vel 
-  lege  specialitcr  cxpres^a  causa,  pater  autem  de  bonis  Äxoris  saae 
Tfinvitac  nullam  dandi  habet  facultatem. 

Ulp.  tit.  6  §  18:  Mariti  mores  pantontar  in  ea  qnidem  dote, 
qnae  a  die  reddtt  debet,  ita  at  propter  minores  mores  praasentem 
.dotem  reddat,  propier  minores- senun  mensam  die ;  in'ea.anienv 
'  tinae  praesens,  reddi  seiet  ^  tantnm  es  frnotibna-jabetnr  'reddet», 
-qnantam  in  Üla  dote,  qnae  trienniä  redditnr,  leprae'sentatio  üaeit. 


.  Bestimmendhataufdieso EntwickohmgderEinilarsdeBifriechischeii 
BecMs  gewirkt,  welches  die  Mitgift  aU  Eigentum  der  Frau  (sowohl  dem 
Manne  tloni  VatPr  der  Frau  gegenüber)  behandelte,  vgl.  Mitteis. 
Keichsrecht  und  N'olksrei  ht,  S,  2:^0  ff.  —  Im  praktischen  Ergobnis  kommt 
das  Dotnlrecht  de«  Corjnis  Juris  dorn  heutigen  gosotzlichiMi  ehelichen 
Güterrecht  nahe.  Das  B.G.B,  kennt  keine  dos.  Aber  das  eingebrachte 
iVanengut  (regelmäTsig  die  aiis  dem  elterlichen' Hanse,  der  Tochter  ge- 
gebene, also  der  Ehefrau  gehörige  Ausstoner)  hat  Dotslftroktion.  Der 
Mann  liat  an  dem  Eingebrachten  wiliread  der  Dauer  der  Ehe  Verwaltnng 
und  NatSniefsnng :  die  Fruchte  des  Eingebrachten  sind  für  ihn  ein  Beitrag 
ad  oncra  matrimonii  ferenda.  Ehevertragsm&Taig  Icaiw  ToUe  Gütertrennung, 
aber  auch  O&tergemeinschaft  bestimmt  sein. 
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§  29  I.  de  aetion.  (4,.  6):  Fiienil  ante«  et  rel  uoriae  aetio 
ex  bonae  fidet  jadieiia.  Sed,  com  pleaiorem  es^e  ex  attpnlatii 
aetionem  infenientea  omne  jas,  qaod  rea  oxoria  ante  liabebat;  cam 
mnltls  difiBiooibaa  in  ex  atipnlatn  aetionem,  qnae  de  dotibns  exi- 
gendis  proponitnr,  tranatnlimaa,  merito  rei  uxoriae  actione  anblnta, 
ex  stfpnlata,  qoae  pro  ea  introdncta  est,  natnram  bonae  fidei 
jadicii  tantum  in  exactione  dotis  merait,  at  bonae  fidei  Bit.  Sed  et 
tacitam  ei  dediinub  hypothecam;  praeferri  auteiii  aliis  creditoribus 
in  hypothecis  tunc  censoimas,  cum  ipsa  malier  de  dote  sua  ex- 
periatar,  cujas  solins  Providentia  hoc  induximus. 

L.  75  D.  de  jure  dot.  (23,  3)  (TsTvoinN.):  (^uamvis  in  bonis 
mariti  dos  sit,  molieris  tarnen  est. 

Die  donatio  propter  nnptiaa. 

.Geschenke  des  Bräutigams  an  die  Braut  sind  nach  römischem 
Recht  ebenso  sweifellos  gnuids&tzlich  gültige  wie  die  Geschenke 
des  £hemanns  an  die  Ehefrau  ebenso  zweifellos  nach  römischem 
Kocht  grundsätzlich  ungoltig  sind  (S.  596).  Die  donatio  ante 
nuptias  ist  also  wesentlich  von  der  Schenkung  nach  ge- 
schlossener Ehe  verschieden.  In  der  späteren  Kaiserzeit  ward 
in  einem  besonderen  technischen  Sinne  donatio  ante  nuptias  die- 
jenige Schenkung  genannt,  welche  der  Bräutigam  (oder  ein 
anderer  namens  des  Bräutigams)  der  Braut  zum  Zweck  des  Zu- 
standekommens der  Ehe  im  Hinblick  auf  die  vermögensrecht- 
lichen Anforderungen  der  Ehe  macht,  wo  es  sich  also  nicht  um 
einen  Ausdruck  der  Liebe,  sondern  um  den  ganz  bestimmten 
wirtschaftlichen  Erfolg  der  Ausstattung  der  künftigen 
Ehe  handelt*.  Die  gewöhnliche  Schenkung  unter  Brautleuten 
ist  ein  Geschäft  unwirtschaftlicher,  die  donatio  ante  nuptias  aber 
ein  Geschäft  wirtschaftlicher  Natur.  Es  handelt  sich  dabei 
um  die  Sicherstellung  der  Frau  nach  Auflösung  der  Ehe.  Wird 

'  Die  Ausbildung  des  Rechtsgeschäfts  ist  im  Orient  \  r>r  sich  gegangen, 
wo  die  donatio  ante  nuptias .  aus  dem  vom  Bräutigam  zu  entrichtenden 
Brautpreis  entsprungen  (die  Gabe  an  den  Brautvater  ward  auch  hier  zu 
einer  Gabe  an  die  Braut),  von  jeher  eiu  wesentliches  Erfordernis  der  gültigen 
Ehe  bildete,  vgl.  Mitte i«,  Beidurecht  und  Volksrecht,  8.  256  ff.,  and  im 
Archiv  Ar  Papyriiifencltiing,  Bd.  1  (lAMD»  8*  S47  ff. 
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die  Fraa  (ohne  ihre  Schuld)  vom  Mann  geschieden,  se  iet  ihr 
vom  Mann  die  donatio  ante  nuptias  (die  snnftehst  nur  »ver- 
sehrieben**  cn  werden  pflegte)  heransznzahlen.  Sehr  hAaflg  ward 
das,  was  der  Mann  als  donatio  propter  nuptias  gab,  ihm  als  dos 
der  Frau  zurackgegeben  (donatio  ante  nuptias  in  dotem  redaeta), 
80  dafiB  die  Ehesehenkung  des  Bräutigams  tatsächlich  das  Mittel 
2ur  Dotierung  der  Ehefrau  (also  wiederum  zur  Ausstattung 
der  Frau  mit  Frauengut.  das  ihr  bei  Auflösung  der  Ehe  zukam) 
abgab*.  Die  Ehe  Itedarf  des  Frauenguts,  welches  die  Frau  für 
den  Fall  der  Auflösung  der  Ehe  sicherstellt.  Wie  die  dos  ein 
von  Seiten  der  Frau,  so  l)edeutete  die  donatio  ante  nuptias  ein 
von  Seiten  des  Briiutigains  hergegebenes  Frauen  gut. 

Kaiser  Justin,  der  Vater  Justiniaus,  verordnete,  dafs  solche 
donatio  ante  nuptias  noch  nach  Eingehung  der  Ehe  gültig 
erhöht  werden  könne.  Justiniau  ging  uoch  weiter  und  ge- 
stattete, dafs  auch  die  Bestellung  der  donatio  ante  nuptias 
noch  nach  Eingehung  der  Ehe  möglich  sei.  So  erschien  der 
aberlieferte  Name  nicht  mehr  als  zutreffend,  und  Justinian  be- 
gabte deshalb  das  Rechtsgeschäft  mit  dem  Namen  donatio 
propter  nuptias. 

§  97. 

Hie  Aoflösniig  der  Iflie. 

Die  Ehe  wird  aufgehoben  durch  den  Tod  eines  Ehegatten. 

Daneben  kennt  das  römische  Recht  eine  Auflösung  (Scheidung) 

der  Khe  durch  Rechtsgeschäft  der  Ehegatten. 

Das  ^^cheidungsgeschäft  für  die  Konfarreationsehe  des  Zivil- 
rechts ist  formell.  Die  Form  ist  von  den  pontitices  nach  dem 
(lesetz  des  contrarius  actus  gebildet  worden  (vgl.  S.  odn).  Die 
Konfarreationsehe  kann  rechtsgeschäftlich  nur  aufgehoben  werden 
durch  diffarreatio,  also  wiederum  unter  Darbriugung  eines 
Opfers  an  Jui)iter,  den  Gott  der  Ehe,  mit  certa  (contraria) 
yerba.  Das  Diifarreationsopfer  fordert  wie  das  Konfarreations- 

-  Mittris  a.  H.  O.  Niotzold,  üic  Ehe  in  Ägypten  (1903),  8.  5«^  ff. 
Diese  aus  dem  pri«  chisclu'n  in  das  römische  Rechtsieben  übergegangene 
donatio  aute  uuptia»  in  dotem  reducta  ist  die  dos  der  fräukisch-romaiiischeu 
QaeUen:  H.  Brauner,  Die  frinldaeh-roauuiiielke  dos,  Sitsungsbexichte  der 
Akademie  der  Wiw.  sn  BerUn,  Bd.  29  (18MX  8.  545i£ 
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Opfer  priesterliche  Mitwirkung.  Damit  seheint  zuBammenza- 
hängen,  daft  die  Konfarreationsehe  nicht  beliebig  lösbar  war: 
der  Priester  konnte  seine  Mitwirkung  versagen,  wo  kein  von 
sakralen  Rechts  wegen  anerkannter  Scheidungsgruud  vorlag. 

Dagegen  wird  die  Koemtions-  und  die  Ususehe  durch  re- 
maucipatio,  Scheinverkauf  in  das  mancipium ,  d.  h.  in  die 
Knechtschaft,  mit  nachfolgender  manumissio  seitens  des  Schein- 
icaufers  aufgehoben.  Die  remancipatio  der  materfamilias  ent- 
spricht genau  der  emancipatio  der  fiiiafamilias  (unten  §  102). 
FOr  die  ^gekaufte'*  Frau  in  manu  gilt  auch  in  dieser  Hinsicht 
Kindesrecht  Wie  sein  Kind,  so  kann  der  paterfamilias  seine 
Frau  aus  der  Gewalt  entlassen  (emanzipieren).  Formell  ist  die 
remancipatio  nicht  so  sehr  Scheidung  als  vielmehr  Entlassung 
(Verstofsung).  Die  uxor  in  manu  ist  auch  hier  von  dem  Kinde 
ununterscheidbar.  Die  Frau  in  manu  ist  nur  Objekt  dieses 
Scheidiin^'sgeschäfts,  gerade  wie  das  Kind  nur  Objekt  des  Enian- 
zipatioiisgeschäfts.  Der  Wille  der  Frau  in  manu  ist  deshalb 
nach  altem  Recht  unerheblich.  Er  vermag  die  Scheidung  weder 
herbeizuführen  noch  zu  verhindern.  Auch  in  bezug  auf  die 
Scheidung  galt  für  die  Manusehe  ehemännliches  Alleinherrschafts- 
rscht.  Nur  die  konfarreierte  Frau  ist  durch  die  Notwendigkeit 
der  dilTanreatio  vor  willkttrlieher  Entlassung  seitens  des  Ehe- 
mannes geschätzt. 

Anders  hei  der  freien  Ehe  (ohne  manus).  Die  Scheidung 
der  Ehe  (divortium)  kann  hier  auf  Omnd  einer  Vereinbarung 
der  Ehegatten  oder  auf  G-mnd  einseitigen  Willens  eines  Teiles 
vor  sich  gehen.  Nur  um  für  die  Ernsthaftigkeit  des  Scheidungs- 
willens ein  sicheres  Kennzeichen  zu  haben ,  bedarf  es  der  Voll- 
ziehung des  Scheidungswillens  durch  ausdrückliche  Scheidungs- 
erklärung (repudium)  seitens  eines  Ehegatten  an  den  anderen, 
«ei  68  mündlich,  sei  es  durch  einen  Boten  (die  lex  Julia  de  ad- 
ulteriis  schreibt  zum  Zweck  der  Beweisbarkeit  die  Zuziehuog 
von  sieben  Zeugen  vor).  Der  blol'se  Scheidungsvertrag  hob  also 
die  Ehe  nicht  auf :  es  mufote  das  repudium  mittere  (dare)  seitens 
eines  Ehegatten  hinzukommen^.    Die  Frau  stand  dabei  dem 


'  D<M-  Trxt  beruht  auf  deu  Auötuhruugeu  von  K.  Zeumer,  Gesch.  d. 
wefftgot.  Gesetzgebung,  im  Neuen  Archiv  d.  Gesellschaft  f.  ältere  deuteche 
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Manne  als  Subjekt  der.Ehescheidungshandlttng  gleicli^re^lijgt 
g^Düber. 

Dm  Seheidungsrecbt  der  freien  Ehe  ist  anf  die  Manusehe 
ttbertragen  worden.  Zwar:  die  Anfheibung  der  manus  konnte 
die  Frau  in  manu  durch  repudium  direkt  nicht  bewirken.  Aber 
ihr  repudium  hob  nach  Anschauung  der  späteren  Zeit  die  .Ebe 
auch  Im  Falle  der  Manusehe  auf.  Der  Mann  ward  dadurch 
verpflichtet,  nun  seinerseits  auch  den  Aufbebungsakt  fOr  die 
inanus  vorzunelimeu.  Mit  dem  Verschwiudeu  der  Mauusehe  galt 
danu  zuletzt  ausscblieiblich  wie  das  Ebeschliersuugsrecht«  &o.4&ä 
Ehescheidungsrecht  der  freien  Ehe. 

Das  freie  Sclieidungsreclit  durch  einseitige  Aufkündigung 
ist  auch  durch  die  Gesetzgebung  der  christlichen  Kaiserzeit 
formell  nicht  aufgehoben  worden.  Die  Ehe  ging  auch  durch 
das  grundloseste  repudium  zu  Ende.  Es  wurden  aber  für  den 
Fajl  der  Scheidung  ohne  gesetzlichen  Scheidungsgruud  Strafen 
angedroht.  So  sollte  die  Frau  bei  grundloser  Aufkündigung  der 
Ehe  ihren  Anspruch  auf  die  dos,  der  Mann  im  gleichen  Fall  die 
donatio  propter  nuptias  Yorlieren  (d*  h.er  muffte  die  verBchriebene 
donatio  jetzt  wirklich  heranssaUen),  pnd  diente  die  donatio  ante 
(propter)  nuptias  der  christlichen  Kaiserxeit  an  erster  Stelle 
dazu,  der  schuldlos  geschiedenen  Frau  einen  positiven  Ver- 
mögensvorteil auf  Kosten  des  anderen  Eheteils  zu  gewahren 
(S.  606).  Aus  diesem  Grunde  gehörte  es  mit  zur  EheschlieAung, 
dafs  wie  von  selten  der  Frau  eine  dos,  so  von  seiten  des  Mannes 
eine  donatio  ante  nu])tias  bestellt  wurde;  von  btideu  Seiten  ward 
gewissermafsen  ein  Pfand  für  die  Aufrechterhaltung  des  Ehe- 
bundes gegel)en,  ein  Pfand,  welclies  nötig  schien,  uuj  dem  ge- 
setzlichen freien  Scheidungsrecht  ein  Gegengewicht  zu  geben. 
L.  2  C.  de  inutil.  stip.  (8,  38)  (At,kxandkr)  :  Libera  matri- 
monia  esse,  antiquitus  placult:  ideoqae  pacta,  ne  Uceret  div^rtei^ 


Geschichtskunde,  Bd.  24(1899),  S.  620-622.  Dort  ist  die  bis  .dahin  herrschemle 

Ansicht,  dafs  divortium  die  vertragsmafsige,  repudium  die  einseitige 
Scheidung  der  Ehe  bedeute,  wiilerh'gt  worden.  Divortium  ist  der  Aus- 
druck für  dio  Ehescheidung  ühci  luiupt  (die  einseitige  wie  die  vertrags- 
mäTsige).  Kepudiuui  bedeutet  die  iu  allen  Fällen  der  Scheidung  not- 
wendige einseitige  Erklärung  des  SeheidnngswUleiis:  die  Handliuigt 
dnrob  welche  die  Scheidimg  sieh  voUsieht 
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non  Yalm:  et  stipnlationes,  qoibns  poenae  inrogarentnr  ei,  qui 
ditortiam  feciaset^  ratas  non  haberi  constat. 

L.9  D.  de  divortiis  (24,  2)  (Paulus):  Nalloin  diTortiam  ratom 
est)  nisi  Septem  eivibas  Romanie  paberibas  adhibitis  praeter  Ubettom 

ejus,  qni  divortiuni  faciet. 

Festub:  Diffarreatio  geuus  erat  sacrificii,  quo  intcr  virum 
et  ranliereni  fiebat  dissolutio;  dicta  diffarreatio,  qaia  üebat  t'arreo 
iibo  adhibito. 

Gaj.  lust.  1  §  137:  Mancipatioue  desinunt  in  manu  esse,  et 
si  ex  ea  manclpatione  mannmissae  faerint,  sai  jaris  efficiuntur  . . . 
(ea,  qaae  cnm  liio  soo  coSmptionem  fedt,  virum  suum)  nibilo 
magis  potest  cogere,  quam  et  filia  patrem.  8ed  filia  qnidem  nallo 
modo  patrem  potest  cogere,  etiam  si  adoptiva  sit;  haee  antem  Tiram 
repadio  misso  proinde  conpellere  potest,  atqae  si  ei  namqoam 
napta  fiiisset 

§  98. 
Die  iwelte  Ehe. 

Für  den  Fall  der  Eingehung  einer  zweiten  Ehe  hat  das 
spfttere  römische  Kaiserrecht  dW  Interessen  der  Kinder  erster 
Ehe  durch  eine  Reihe  vou  BechtssÄtzeu  zugunsten  der  erst- 
elielichea  Kinder,  zu  Lasteo  des  parens  binabus  (daher  sogenannte 
poenae  secundarum  naptiarum)  wahrgenommen,  ins- 
besondere durch  den  Reehtssatz,  dafe  alles,  was  der  parens  binubus 
von  Seiten  des  yerstorbenen  Ehegatten  unentgeltlich  erworben 
hat,  sei  es  als  Schenkung  oder  als  dos  oder  als  donatio  prbpter 
nuptias  oder  als  letztwillige  Zuwendung  (sogenannte  lucra  nup- 
tialia),  im  Augenblicke  der  Eingehung  der  zweiten  Ehe  ipso 
jure  zum  Eigentum  an  die  erstehelicheu  Kinder  fällt:  dem  parens 
binubus  verbleiht  nur  Niefsbrauch.  Unserem  heutigen  Recht 
sind  diese  poenae  unhekannt.  Der  wiederheiratende  Kliegatte 
mufs  sich  mit  den  Kindern  der  Vorehe,  soweit  er  mit  ihnen  in 
Vermögensgemeinschaft  steht,  auseinandersetzen  (B.G.b.  13U. 
1493.  1669)  und  die  wiederheiratende  Mutier  verliert  die  elter- 
liche Gewalt  (B.G.B.  §  1697);  aber  beides  f&Ut  nicht  unter  den 
Gesichtspunkt  der  Strafe. 

Die  Witwe  darf  erst  nach  Ablauf  des  Trauerjahres  zur 
zweiten  Ehe  schreiten.  Widrigenfalls  trifft  sie  die  Strafe  der 

8 »ha.  iMliIvtimta.  la  Avfl.  89 
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Infamie,  Verlust  der  lucra  naptialia,  Zurücksetzung  im  Erbrecht 
(iosbesonderc  Ausschlufs  von  allem  testamentarischen  Erwerb, 
vgl.  unten  §  114,  IV  1)  und  Beschränkung  in  den  Zuwendungen 
zugunsten  ihres  zweiten  Mannes.  Die  Ehe  ist  trotzdem  gOltig. 
Das  Verbot  war  eine  lex  minus  quam  perfecta  (oben  S-  236).  In 
der  gemeinreehUiclien  Entwickelung  ist  es  (In  AnsebluHi  an  das 
kanonische  Recht,  welches  die  Strafe  der  Infamie  beseitigte)  zu 
einer  lex  imperfecta  geworden.  Dem  entspricht  das  Becht  des 
B.G.B.  Die  Trauerzeit  der  Witwe  ist  auf  10  Monate  angesetzt 
(B.G.B.  §  1313).  Rechtsnach teile  treten  bei  Verletzung  des  Verbots 
nicht  ein.  Aber  der  Standesbeamte  hat  kraft  seiner  öffentlich- 
rechtlichen  AmtspHicht  seine  Mitwirkung  zu  einer  verfrühten 
Eheschliefsung  zu  versagen. 

§  w. 

Ehelosigkeit  und  Kinderlosigkeit. 

Charakteristisch  for  den  Niedergang  des  Römertums  schon 
im  ersten  Beginn  der  Kaiserzeit  ist  die  umfassende  Ebegesetz- 
gebung  (lox  Julia  de  maritandis  ordinibus  4  n.  Chr.  und  lex 
Papia  Foppaea  9  n.  Chr.),  zu  welcher  Kaiser  Augustus  sich 
ToranlaM  sah.  Hier  ward  Yorboten,  daüii  Senatoren  und  deren 
Kinder  sich  mit  Freigelassenen  und  Infamen,  dafii  Freigeborene 
mit  Infamen  sich  verheirateten.  Hier  wurden  femer  auf  die 
EheschlieAung  und  Kindererzeugung  Prämien  gesetzt,  so  z.  B. 
fOr  die  Frau,  welche  (als  ingenua)  drei  oder  (als  liberta)  vier 
Kinder  geboren  hatte,  die  Befreiung  von  der  Geschlechts  Vormund- 
schaft. Dem  entspricht  auf  der  anderen  Seite  die  Androhung 
von  Strafen  für  Ehelosigkeit  und  Kinderlosigkeit.  Ehelose 
(caelibes),  d.  h.  solche,  welche  ohne  Grund  unverheiratet  sind, 
und  Kinderlose  (orbi)  sind  erwerbsunfähig  (iuca])aces)  aus 
einem  Testament:  entweder  ganz  unfähig  (so  die  caelibes)  oder 
doch  teilweise  unfähig  (so  die  orbi).  Damit  die  Frau  aus  einem 
Testament  daa  Ganze  erwerben  könne,  mufs  sie  das  jus  tri  um 
vel  quatuor  liberorum  haben,  welches  ihr  jedoch  auch  durch 
kaiserliches  Privileg  beigelegt  werden  kann.  Was  im  Testament 
einem  incapax  zugewandt  ist,  wird  „caducum"  und  als  solches 
von  den  Familienvfttem ,  welche  neben  ihm  im  Testament  be- 
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dacht  8iiid,  eTeDtuell  vom  Ärar  vindiziert  (sogenaimte  cadueomm 

vindicatio).   Vgl.  unten  §  114. 

Durch  Kaiser  Konstantin  und  »lie  nachfolgende  Gesetzgebung 

sind  die  Strafen  der  Ehe-  und  Kinderlosigkeit,  durch  Justinian 

die  genannten  Eheverbote  aufgehoben  worden. 

Gaj.  Inst,  II  §  286 :  Caelihes  per  .  .  .  legem  Jnliaiii  iieredi- 
tates  legataque  capcre  prohibentur;  .  .  .  item  orbi  .  .  .  per  legem 
Papiam  ob  id,  quod  liberos  non  habebant,  dimidias  partes  beredt- 

tatom  legatoromqae  perdunt  eaqae  translata  sunt  ad  eos, 

qvi  in  eo  testamento  liberos  habent,  aat  Bi  nalloa  liberos  habebit, 
ad  popnlam. 

Ulf.  tit.  17  g  1:  Quod  qnis  sibi  testamento  relictnm,  ita  nt 
jare  dvili  capere  possit,  aliqna  ex  causa  non  ceperit,  cadncnm 
appellatar,  velnt!  eedderit  ab  eo,  verbi  gratia  si  caelibi . . .  legatnm 

fuerit,  nec  intra  dies  centum  caelebs  legi  pamerit. 

II.  Die  patria  poteitas. 

§  100. 

Die  Begründung  der  patria  potestas. 

1,  Kraft  RechtBsatEes  wird  die  väterliche  Gewalt 
erworben  tber  die  in  rechter  Ebe  (matrimonium  justum,  oben 
B.  588)  erzeagten  Kinder.  Den  Beweis  der  Vatersehaft  erleiclitert 
die  RecbtsvermutuDg,  dafo  die  wftbrend  der  Ehe  geborenen 
Kinder  von  dem  Ehemanne  der  Mutter  erzeugt  sind:  pater 
est,  quem  uuptiae  demonstrant.  Der  Satz:  pater  est 
usw.  Fteht  jedoch  im  römischen  Kecht  unter  zwei  Einschrilnkungen. 
1.  Als  während  der  Ehe  geboren  wird  nacli  römischem  Recht 
nur  das  Kind  angesehen,  welches  frühestens  am  182.  Tage  nach 
Eingehung  der  Ehe  (.septimo  mense),  spätestens  am  -W,  Tage 
nach  Auflösung  der  Ehe  geboren  ist  (1.  12  D.  1,  5;  1.  -3  §  II.  12 
D.  38,  1(5).  2.  Der  Rechtssatz  l)ed«  utet  nur  eine  sogenannte 
praesumtio  juris,  d.  h.  eine  Beweiserleiehterung:  der  Beweis  des 
Gegenteils  ist  sulftssig.  Das  B.G.B.  steht  in  beiderlei  Hinsieht 
anders:  1.  Die  Vaterschaft  des  Ehemanns  gilt  jetzt  schlechtweg 
ffir  das  „nach  Eingehung  der  Ehe*  bis  zum  302.  Tage  nach  Auf- 
lösung der  Ehe  geborene  Kind,  falls  nur  der  Mann  innerhalb 
der  Empfäugniszeit  (der  Zeit  vom  180.  bis  zum  302.  Tage  vor 

so* 
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der  Gehurt  des  Kindes)  der  Frau  bt^ige wohnt  hat.  Die  BeiwohnaDg 
wird  vermutet.  Das  vor  Eingehung  der  Ehe  vom  Mann  erzeugte, 
aber  in  der  Ehe  wenngleich  zu  früh  geborene  Kind  ist  nach  dem 
B.G.B.  ein  eheliches  Kind,  wftbrend  es  nach  römischem  Reckl 
als  uneheliches,  aher  durch  nachfolgende  Ehe  legitimiertes  KmA 
erscheint  Nach  römischem  Recht  ist  ehelich  das  in  der  Ehe 
vom  Mann  erzeugte,  nach  B.6.B.  das  in  der  Ehe  geborene 
Kind.  2.  Die  Vaterschaft  des  Ehemanns  kann  hente  grund- 
sätzlich nicht  durch  einfachen  Beweis  des  Gegenteiles  widerlegt, 
sondern  nur  unter  engen  Voraussetzungen  durch  Anfechtunp 
seitens  des  angeblichen  Vaters  aufgehoben  werden  (der  Rechts- 
satz wirkt  jetzt  für  die  Hegel  als  sogenannte  praesunitio  juris 
et  de  jure,  d.  h.  als  Fiktion).    Vgl.  B.G  B.  ij§  1591  ft' 

Uueheliche  Kinder  (auch  die  Koukubioeukinder)  fallen  nicht 
unter  die  patria  potestas  ihres  Erzeugers.  Sie  sind  im  Rechte- 
sinne  nur  mit  ihrer  Mutter,  nicht  mit  ihrem  Vater  verwandt 
Cehenso  das  frohere  gemeine  und  unser  heutiges  horgerliehes 
Recht;  nach  dem  deutschen  Recht  des  Mittelalters  gehörte  der 
Uneheliche  weder  der  Familie  seines  Vaters  noch  der  seiner 
Mutter  an).  Aher  das  uneheliche  Kind  wird  durch  Legiti- 
mation, sei  es  per  subsequens  niatrimoniuni  (nachfolgende  Ehe- 
schliefsung  <ier  aufserehelichen  Eltern,  B.Ci.B.  §§  1710tf.)  sei  es 
per  rescrii)tuin  j)rincipis  (Ehelichkeitserklärung  durch  Verfügung 
der  Staatsgewalt.  B.C.B.  §§  1723 flf  ),  zum  ehelichen  Kinde  und  fällt 
dann  nachträglich  unter  die  patria  potestas  seines  Erzeugers. 

•  II.  Kraft  Rechtsgeschäfts  entsteht  die  väterliche 
Gewalt  im  Fall  der  Adoption. 

Die  Adoption  ist  entweder  Adoption  eines  paterfsmilias 
(sogenannte  arrogatio)  oder  Adoption  eines  filinsfamilias  (adoptio 
im  engeren  Sinn)'.  In  hei  den  Fällen  erleidet  der  Adoptierte 
eine  capitis  deminutio  minima,  weil  er  die  Agnatenfamilie  wechselt 
(ohen  S.  204). 

Die  Arrogatiou  verlangte  nach  altem  Recht  eine  Vor- 
untersuchung der  pontitices  und  Beschlufs  der  Kuriatkomitien. 

*  Ober  den  Begriff  von  pateifiuntUae  (homo  svi  jniie)  und  fiUuftmiliM 
(homo  alieni  juris:  Sohn,  Tochter,  Enkel  in  der  Titerliehen  Gewalt)  vgl 
ohen  8«  199. 
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Dann  kam  die  Arrogation  durch  kaiserliches  Reskript  auf, 
welches  siüetzt  die  aUetn  Obliehe  Form  darstellte.  Aber  immer 
blieb  die  Arrogation  durch  einfaches  Privatrechtsgeschäft  aas- 
geschlossen. Die  Änderung  der  Familienverhältnisse  durch 
Arrogation  interessiert  das  Gemeinwesen.  Daher  die  Oflfontlich- 
rechtliche  Form.  In  den  Kuriatkomitien  konnte  jedoch  nur 
arrogiert  werden,  wer  seine  Zustimmung  sur  Arrogation  in 
iler  Volksversammlung  zu  erklären  imstande  war.  Der 
arrogatus  ist  Mit- Subjekt  der  Arrogationshandlung  in  den 
Komitien  und  mufs  daher  fähig  sein,  an  dor  Arrogationshandlung 
in  den  Kuriatkomitien  Anteil  zu  nehmen.  Darum  gab  es 
keine  Arrogation  eines  impubes  noch  eine  Arrogation  einer  Frau. 
Jene  sind  Oberhaupt  der  rechtlich  wirksamen  Zustimmung,  diese 
sind  des  Auttretens  in  der  Volksversannnlung  unfähig.  Antoninua 
Pius  hat  jedocli  die  Arrogation  eines  impubes  gestattet,  voraus- 
gesetzt, dals  sie  als  vor  teilhaft  für  den  impubes  sich  erweist, 
dafs  ferner  sämtliche  Vormünder  des  impubes  k o n s e n t i e r on , 
daTs  endlich  der  pater  arrogans  Kaution  stellt,  im  Fall  des 
Versterbens  des  arrogatus  vor  erreichter  pubertas  das  Vermögen 
desselben  an  diejenigen  herauszugeben,  welche  es  ohne  Arro- 
gation kraft  Erbgangs  bekommen  haben  wflrden.  Durch  die 
Arrogation  erlangt  der  impubes  (fOr  die  Dauer  seiner  Impubertät) 
ein  festes  Recht  auf  den  vierten  Teil  vom  Nachlafs  des  pater 
arrogans,  sog*  nannte  quarta  divi  Pii.  Mit  der  Gewalt  Uber 
den  arrogatus  erwirbt  der  Arrogiereude  auch  das  Vermögen 
des  arrogatus'^  und  die  Gewalt  über  diejenigen,  welche  in  der 
*  Gewalt  des  arrogatus  sind. 

Für  die  Adoption  (im  engeren  Sinne)  ward  —  erst  nach 
den  zwölf  Tafeln^  —  ein  privates  Kechtsgeschäft  ausgebildet. 

*  Die  sivilen  Kontnklaachiildeii  des  anogatue  gingen  nach  Zivilieeht 
ttoter  (8.  204  a.  £.).  Der  Prätor  aber  gab  in  integrum  restitatio,  indem  er 
eine  actio  ficticia  gegen  den  arrogatus  gewährte,  als  ob  die  Arrogation 
gar  nicht  geschehen  wftre.  Trat  der  Arrogierende  dann  nicht  fQr  den 
Arrog^icrttMi  oiii  (dor  Arrogiorto  splltst  hatte  ja  kein  Aktivvermögen  mehr), 
80  ward  \  oin  Frätor  üb«'r  d:ib  Vermöj^en.  welches  dem  Arrogierten  ohne 
die  capitis  deminutio  gehören  würde,  Konkurs  eröffnet,  vgl.  S.  578. 

'  Dies  geht  daraus  her\  or,  dafs  das  Privatreclitägcäch&ft  der  datio  iu 
adoptienem  deutlich  alsEneugnis  der  an  die  iwOlf  Tafeln  anaehUeieenden 
inteipratatio  (oben  S.  05.  66)  erscheint 
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In  den  zwölf  Tafeln  hiefs  es,  daüft  dreimaliger  Verkauf  des  i 
Sohnes  in  die  Knechtschaft  den  Untergang  der  väterlichen  Gewalt 
herbeiführe,  Wie  die  Emanzipation  des  HaaBSohnes  (ygU  oben 
S.  65),  flo  konnte  mit  Hilfe  dieses  Rechtssatzes  auch  die  datie 
in  adoptionem  ermöglieht  werden.  Der  Yater  verkaolle  seinei 
Sohn  dreimal  durch  mancipatio  in  die  Knechtschaft  (maneipiiuii, 
unten  S.  616).  Der  Seheinhftufer  läfst  den  Sohn  das  erste  und 
das  zweite  Mal  frei  (durch  manumissio  vindicta,  also  durch  das 
Mittel  der  in  jure  cessio,  oben  S.  187):  beide  Male  fällt  der 
Sohn  nach  geschehener  Freilassung  in  die  väterliche  Gewalt 
zurtick.    Das   dritte  Mal  folgte  dem  Verkauf  nicht  nochmals 
Freilassuugshandluug  (dann  wäi*e  der  Sohn  damit  emanzipiert 
worden,  unten  S.  621),  sondern  die  Adoptionshandlung  in  der 
Form  der  in  jure  cessio:  der  Adoptivvater  trat  vor  dem  Prator 
mit  der  Scheinvindicatio  in  patriam  potestatem  anf;  nach  Ge- 
ständnis oder  Schweigen  des  Scheinheklagten  volUeog  der  Prfttor 
den  Beispruch  (addictio),  d.  h.  er  hestätigte,  daOi  der  Vindizierte 
Sohn  des  Vindikanten  sei.  Zum  Zweck  dieser  letzten  in  jnre  cessio 
pflegte  der  Scheinkftnitsr  nach  der  dritten  mancipatio  zuerst  noch 
das  Rind  an  den  Vater  zurückzumanzipien  n,  so  dafs  dann  der  Vater 
selber  bei  der  Adoptionshaudlung  Scheinbeklagter  war,  also  selber 
durch  confessio  in  jure  den  Adoptionserfolg  herbeiführte.  Sollte 
eine  Tochter  oder  ein  Enkelkind  einem  anderen  in  Adoption 
gegeben  werden,  so  genügte  ein  einmaliger  Verkauf,  um  die 
patria  potestas  zu  zerstören,  und  folgte  deshalb  gleich  nach  der 
ersten  Manzipation  nicht  Freilassungshandlung  (dann  w&re  das 
Kind  damit  emanzipiert  worden),  sondern  Adoptionshandlnag. 
An  Stelle  dieser  umständlichen  Formen  hat  JosUnian  die  Er- 
klämng  des  Adoptionsvertrags  zwischen  heiden  Vätern  in  An- 
wesenheit des  Kindes  vor  Gericht  gesetzte  Das  Kind  ist 
bei   diesem  Hingeben  zu  Adoption  blofses  Objekt  der 
Handlung.   Der  Adoption  eines  impubes  oder  der  Tochter  ^tellt 
hier  kein  Hindernis  im  Wege.  Zustimmung  des  Kindes  ist  nicht 

*  ple  jiittiiliuliBche  Erleichterung  der  Form  war  wahrsisheiiilich  durch 
die  Praadf  angebahnt.  Bereits  im  4.  Jahrhundert  begegnet  efaie  Adoptaoa 
dnreh  einfuhen  aeluiftliehen  Vertrag.  Uitteis,  Über  drei  nene  Hand- 
Schriften  (oben  8.  180  Anm.  8x  8.  S8.  S4,  nnd  im  Arehiv  f.  Papyruafiiiaeh, 
Bd.  8  aSOiX  8.  IIS  ff. 
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nötig:  der  Widerspruch  des  willeDsftbigen  Kindee  aber  macht 
die  Adoption  nngflltig. 

Die  Adoption  im  engeren  Sinne  hat  jedoch  durch  Justinian 
die  Kraft,  die  patria  potestas  hervorzubringen,  ▼er1oren^  Im 

Justinianischen  Recht  eraseugt  die  datio  in  adoptionera  nur  noch 
ein  Kindeserbrecht  (Intestaterbrecht)  des  in  Adoption  Ge- 
gebenen gegen  den  Adoptivvater,  kein  Kindesverhältnis  mehr 
(sogenannte  adoptio  minus  plena).  Kur  in  dem  Fall,  wenn  das 
Kind  seinem  leiblichen  Aszendenten  (Grofsvater)  in  Adoption  ge- 
geben wird,  tritt  noch  die  alte  volle  Wirkung  der  datio  in  adop- 
tionem  ein  (sogenannte  adoptio  plena).  Die  Wirkung  der  Arro- 
gation  ist  jedoch  im  Justinianischen  Recht  nicht  yerSndert 
worden. 

Frauen  können  nach  rdmischem  Recht  nicht  adoptieren. 
Die  sogenannte  Adoption,  welche  seit  Diokletian  einer  Frau, 
der  ihre  Kinder  gestorben  sind,  dureh  rescriptum  principis  ge- 
währt werden  kann,  erzeugt  nur  ein  gegenseitiges  Intestaterb- 
recht zwischen  der  Adoptivmutter  einerseits,  dem  Adoptivkind 
und  dessen  Nachkommenschaft  andererseits. 

Heute  ist  der  „Annahme  an  Kimlesstatt"  (B.G.B.  §§  1741  ff.) 
ihr  ursprüngliches  Wesen  zurückgegeben,  insoferne  sie  (ohne 
Unterscheidung  von  Arrogation  und  Adoption  im  engeren  Sinn) 
schlechtweg  das  Kindesverhältnis  hervorbringt.  Der  An- 
genommene erlangt  die  rechlliche  Stellung  eines  eheliehen  Kindes 
des  Annehmenden  (B.G.B.  §  1757).  Die  Folge  ist,  dafs  falls  der 
Angenommene  noch  minderjährig  ist,  stets  auch  das  Gewalt- 
verhaltnis  eintritt.  Aber  es  gibt  heute  nicht  blofs  väterliche, 
sondern  anch  mütterliche  Gewalt  (unten  §  102  a  E.).  So  kann 
heute  auch  eine  Frau  mit  voller  Wirkung  adoptieren.  Die 
Adoption  bedeutet  also  nicht  mehr  l)egrifflich  Begründung  der 
patria  potestas. 

pr.  I.  de  adopt.  (1,  11):  Non  soliiin  tarnen  naturales  liberi 
secandam  ea,  quae  diximus,  in  potestate  nostra  sunt,  verum  etiam 
ii,  qooB  adoptamoB.  §  1:  Adoptio  antem  doobns  modis  fit:  aut 


^  Aach  diese  Abschwächung  der  Wirkungen  der  Adoption  entspricht 
htDeniitiadiai' AuM^noDgen ,  Mitt«is  im- AxehiT  für  Papjnffoiiehiiiig 
Bd.  8  8.  ISOir. 
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principali  rescripto,  aut  iniperio  magistratus.  Imperatoris  aactoritate 
adoptamus  eos  easve,  qui  quaeve  soi  juris  sunt.  Quae  species 
adoptionis  dicitar  adrogatio.  Imperio  magistratus  adoptamiis  eos 
easve,  qui  qnaeve  in  potestatc  parentom  sunt,  sive  primam  gradam 
liberoniin  optineant,  qoalis  est  filios,  filia,  sive  inferiorem,  qnalis 
est  nepos,  neptis,  pronepos,  proneptis. 

§  8  eod  :  Cam  aatem  impobes  per  piindpale  rescriptnm 
adrogator,  causa  cognita  adrogatio  permittitar  et  exqniritor  caasa 
adrogationis,  an  bonesta  slt  expediatqae  pnpillo,  et  com  qoibnadam 
conditionibiis  adrogatio  ÜU 

§  101. 

Die  Wiri^img  der  patria  potestas. 

Die  patria  potestas  des  alten  Zivilrechts^  bedeutet  volle 
Gewalt  des  Vaters  Aber  den  Gewaltonterworfenen  (das  Kind,  das 
Enkelkind  vom  Sohne,  die  Frau  in  manu):  das  Reeht  Ober  Tod 
und  Leben  O'iisvitaeac  neeis)  und  das  Becht,  in  die  Knecht- 
schaft zu  verkaufen.  Nur  der  Einflufb  der  Verwandten  in 
dem  bei  schweren  Fällen  herkdmmlicherweise  zu  berufenden 
Familiengericht  und  die  Rüge  des  Zensors  (nota  censoria),  sowie 
die  geistliche  Strafe,  welche  in  Fällen  des  Mifsbrauchs  drohte, 
stellte  einen  tatsächlichen  Sclmtz  für  den  Gewaltunterworfouen 
dar.  Der  Verkauf  in  die  Knechtschaft,  welcher  das  Faniilienglied 
als  Objekt  von  Vermögenswert  behaudelto,  uiul's  nicht  allzuselten 
vorg(  kommen  sein.  Die  zwölf  Tafeln  mifsbilligten  ihn  l)ereits 
durch  den  Strufrechtssatz:  wer  seinen  Sohn  dnimal  in  die  Knecht- 
acliaft  verkauft  hat,  soll  zur  Strafe  seine  väterliche  Gewalt  ver- 
lieren (oben  S.  05).  In  späterer  Zeit  diente  die  Manzipation  des 
Hauskindes  in  der  Regel  nur  noch  dem  Scheinverkauf  zum  Zweck 
von  Adoption  (oben  S.  014)  oder  Emanzipation  (unten  S.  621). 
Der  Ernstverkauf  des  Kindes  behauptete  sich  nur  in  den  Fällen 
der  noxae  datio,  welche  erst  durch  Justinian  in  ihrer  Anwendung 
auf  Hauskinder  aufgehoben  wurde.  Bis  auf  Justinian  war  der 
paterfauiilias  wie  berechtigt,  so  verpflichtet,  im  Falle  eines  Delikts 
seines  Hauskindes  entweder  die  Folgen  des  Delikts  auf  sich  zu 

*  Aach  die  patria  potestas  haifst  in  alter  Zeit  maaaa,  Mitteis,  Bite. 
Privatr.,  Bd.  I,  8. 76  Anm.  8  (vgL  oben  8.  691  Anm.  IX 
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oehmen  oder  das  Kind  dureh  mancipatio  in  die  Kneebtaehaft  des 
Verletzten  zu  geben  (nexae  datio,  oben  S.  548).  Das  aoleherweise 
manzlpierte  Haaskind  war,  wie  es  biei%,  in  mancipfe  und  stand 

unter  Sklavenrecht  (servi  loco),  erwarb  alles  seinem  Herrn  und 
konnte,  wie  ein  Sklave,  nur  durch  manuniissio  der  vollen  Freiheit 
wiedergegeben  werden.  Das  Recht  der  noxae  datio  und  damit 
der  letzte  Rest  des  Veikaufsrechts  ist  durch  Justinian  beseitigt 
worden.  Das  jus  vitae  ac  uecis  war  schon  lauge  vorher  ab- 
gekommen. 

Die  vftterlicbe  Gewalt  der  Kaiserzeit  ist  nicht  mehr  die 
volle  Gewalt  des  alten  jus  civile,  sondern  nur  noeb  die  natQrliebe 
Zftchtigttngs-  und  Erziebungsgewalt  des  Vaters. 

Dem  Kinde  gegenüber  bedarf  der  Vater  keiner  Klage,  weil 
ihm  kraft  des  pprsOnliehen  UnterordnnngSTerbAltnisses  das  pri- 
vate Zwangsrecbt  (Eigenmacbt)  zustandig  ist.  Beicht  der  Vater 
damit  nicht  aus,  so  kann  er  Hilfe  der  Obrigkeit  im  Verwaltungs- 
wege (extraordinnria  cognitio)  anrufen.  Dem  Dritten  gegen- 
über aber  dient  dem  Vater,  falls  dieser  Dritte  sich  in  Besitz 
des  Kindes  gesetzt  hat  und  Gewalt  über  dasselbe  ausübt,  nach 
altem  Zivilrecht  das  Rechtsmittel  der  vindicatio  in  patriam  j)0- 
testatrm  (filii  vindicatio),  spater  das  prittorische  Rechtsmittel  des 
interdictum  de  liberis  exhibeudis  (auf  VorfOhrung  des  Kindes); 
falls  der  Dritte  aber  keine  eigene  Gewalt  aber  das  Kind  in  An- 
spruch nimmt,  sondern  als  defensor  des  Kindes  Einsprache 
gegen  die  Heimfohrung  durch  den  Vater  (die  duetio)  erhebt« 
das  prohibitorische  (gegen  diese  Einsprache  gerichtete)  inter- 
dictum de  liberis  ducendis*.  Ist  das  Dasein  der  patria  potestas 
streitig  und  handelt  es  sich  zunächst  darum,  von  dem  Kinde 
oder  dem  Dritten  die  Anerkennung  des  Vaterverbältnisses 
oder  der  viUerlichen  Gewalt  zu  erstreiten,  so  dient  dem  Vater 
ein  praejudicium,  gerade  wie  umgekehrt  das  Kind,  welches  das 
Dasein  der  väterlichen  Gewalt  leugnet,  ein  solches  praejudicium 
veranlassen  kann  (vgl.  oben  S.  306). 

Wie  tlher  die  Person,  so  gewährt  das  altzivile  Hecht  dem 
Vater  auch  volle  Gewalt  Ober  das  Vermögen  des  üauskindes. 

*  Vgl.  über  die  geuannten  Rechtsmittel  D  e  m  e  1  i  u  s ,  Die  Exhibitions- 
pflicht  (1872),  S.  244—260. 
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Ja,  durch  die  väterliche  Gewalt  wird  die  Vermögeusfilhigkeit  des 
Hauskindes  teilweise  zerstört.  Das  Hauskind  ist  des  eigenen 
aktiven  Vermögens  unfähig.  Waa  es  erwirbt,  wird  vielmehr  kraft 
Rechtsnotwendigkeit  (sogenannte  unfreie  Stellvertretung)  dem 
Hausvater  erworben  (S.  200.  262).  Erst  die  Entwickelang  des 
römischen  Rechts  in  der  Kaiserzeit  bat  Schritt  fttr  Schritt,  die 
Strenge  des  alten  Rechtes  brechend,  die  aktive  Vermdgensfilhig- 
keit  des  Hanskindes  ein-  und  dnrchgefohrt 

Zuerst  ist  dem  filiusfamilias  miles  die  Erwerbsfthigkeit  fAr 
sein  sogenanntes  peenlinmeastrense  beigelegt  worden.  Was 
der  Haussohn  in  seiner  Eigenschaft  als  Soldat  erwirbt  (auch 
z.  B.  Gescheuke,  die  ihm  von  Verwandten  oder  Kameraden  ge- 
macht werden),  erwirbt  er  sich  selbst  (zu  Eigentum  und  zu  freier 
Verwaltung),  niclit  seinem  Vater.  Er  ist  für  den  kastrensischeu 
Erwerb  paterfamilias ,  nicht  filiusfamilias.  Er  verwaltet  das 
castrense  frei  wie  ein  patertaniilias  und  testiert  darüber  wie  ein 
paterfamilias.  Nur  wenn  er  ohne  Testament  verstirbt,  wird  (nach 
dem  Recht  des  Corpus  juris,  nicht  mehr  aber  nach  (h  m  Recht 
der  Novelle  118,  vgl.  unten  §  III  a.  E.)  das  ])eculium  castrense 
von  dem  Vater  jure  peculii  (nicht  als  hereditas)  eingezogen,  als 
ob  es  immer  Eigentum  des  Vaters  gewesen  wäre. 

Dero  filiusfamilias  miles  (dessen  Sonderstellung  bereits  durch 
Augustus  begründet  wurde)  ist  in  der  späteren  Kaiserfeit,  in 
dem  nachdiokletianischen  monarchischen  Beamtenstaat,  der  filius- 
familias, welcher  Ofientlicher  Beamter  ist,  gleichgestellt  worden. 
Was  der  Sohn  in  Offbutlicher  Stellung,  als  Beamter  oder  als 
Advokat  oder  als  Geistlicher,  erwirbt,  ist  sein  peeulinro  quasi 
castrense,  fttr  welches  die  gleichen  RechtssÄtze  gelten  wie 
für  das  peculium  castrense. 

Daun  ging  Kaiser  Konstantin  und  die  nachkonstantinische 
(iesetzgebunqj  auch  dazu  vor,  grundsätzlich  dem  Hauskind  jeg- 
lichen Erwerb  zu  f?estatten.  Zuerst  für  die  bona  materna 
(Erbschaft  der  Mutter),  dann  für  die  ))ona  materni  generis.  dann 
Überhaupt  für  jeden  Erwerb,  der  von  einem  Dritten  gemacht 
wird.  Damit  war  der  Begriff  der  bona  adventicia  gegeben. 
Adventicium  ist  alles,  was  nicht  ex  re  patris  noch  als  castrense 
oder  quasi  castrense  erworben  worden  ist.  Das  Eigentum  an 
den  adventicia  hat  das  Hauskind,  nicht  mehr  der  Vater.  Aber 
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dem  Vater  iet  als  Rest  seiaes  frftheren  Rechts  der  Nießbrauch 
und  die  Verwaltuiig  der  adventida  gelassen  worden.  So  hat  das 
Hanskind  an  den  bona  adventida  nicht  das  volle  Recht  wie  an 
castrensia  nnd  quasi  castiensia.  Mit  der  Verfogung  unter  Lebenden 
ist  ihm  auch  die  testamenti  factio  ffkr  die  adventicia  entsogen. 
Selbst  unter  Zustimmung  des  Vaters  kann  das  Kind  Ober  seine 
Adventizien  nicht  testieren.  Bona  adventicia  i r regulär ia  sind 
solche  adventicia,  in  Bezug  auf  welche  dem  Hauskind  auch  Ver- 
waltung (nicht  aber  Verfügung  von  Todes  wegen)  und  Nutzung 
zusteht,  z.  B.  wenn  der  Dritte,  welcher  die  Zuwendung  machte, 
Niefsbrauch  und  Verwaltung  des  Vaters  ausschlofs,  oder  wenn 
das  Kind  einen  £rwerb  gegen  den  Willen  des  Vaters  ge- 
macht hat. 

So  bleibt  das  Kind  im  Justinianischen  Recht  nur  noch  un- 
fähig, ex  re  patris,  vom  Vater  zu  erwerben.  Was  der  Vater 
dem  Kinde  gibt,  sei  es  auch  zu  freier  Verfügung  (peculiua 
p rofectici um),  bleibt  Kigentum  des  Vaters,  wenngleich  der 
Sohn  darüber  Verwaltungsrechte  hat  und  durch  seinen  Kontrakt 
den  Vater  bis  auf  den  Betrag  dieses  Pekuliums  obligiert  (oben 
S.  556).  Das  peculium  profecticium  ist  ein  peeulium  alten  Stils, 
die  einstige  Erwerbsunfähigkeit  des  Hauskindes  und  seine 
sklaven&hnliche  Stellung  zum  Ausdruck  bringend.  Das  peculium 
castrense  und  «inasi  castrense,  sowie  die  bona  adventicia  sind  da- 
gegen Pekulien  neuen  Stils,  nicht  mehr  die  Vermögensunfähigkeit 
von  einst,  sondern  umgekehrt  die  durch  das  neue  Recht  ein- 
geführte aktive  N'ermögensfähigkeit  auch  des  Hauskindes  be- 
deutend. 

Das  römische  Pekulienrecht  ist  niemals  in  Deutschland  re- 
zipiert. Nach  gemeinem  deutschen  Recht  war  das  Hauskind 
unbeschränkt  erwerbsfähig,  auch  vom  Vater:  es  gab  kein  pecu- 
lium profecticium.  Aber  das  Recht  der  bona  castrensia  und 
quasi  castrensia  sowie  der  bona  adventicia  hat  gemeinrechtlich 
gegolten,  wenngleich  unter  dem  Kintinfs  deut.scher  Rechts- 
anscbauungen  erhebliche  Abweichungen  sich  durchsetzten.  Das 
Ergebnis  dieser  deutschrechtlichen  Umbildung  des  elterlichen 
Güterrechts  liegt  jetzt  im  B.G.B.  vor  uns.  Die  Hauptsache  ist, 
dafs  die  elterliche  Gewalt  heute  mit  der  Voiy&hrigkeit  des 
Kindes  endet  (B.G.B.  §  1626),  dafe  es  also  ein  vollkommen  ge- 
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sch&ftsfahiges  Hauskind  nicht  mehr  giebt  (während  die  römischen 
Rechtssfttze  über  den  tiliusfamilias  als  solclien  an  erster  Stelle 
gerade  das  gewaltunterworfene  vollgeaehaftsfilhige  Hauskind  im 
Ange  haben:  so  z.  B.  das  Sc  Macedonianam,  oben  S.  479).  Heute 
ist  also  das  selbständig  erwerbende  Haaskind  Oberhaupt  eine 
Yiel  seltenere  Erscheinung  als  dereinst  in  Rom,  und  audi  wenn 
das  minderjährige  Hauskind  selbständig  (z.  B.  als  Soldat)  er- 
wirbt, bleibt  es  notwendig  auch  fOr  solchen  Erwerb  unter  der 
Gewalt  seines  Vaters  als  seines  gesetzlichen  Vertreters  (eine  Ein- 
schränkung im  B.G.B.  §  112).  Mit  anderen  Worten:  es  gibt 
keine  l)ona  castrensia  und  quasi  castrensia  im  römischen  Siiiue 
mehr,  weil  das  Hauskind  heute  immer  minderjährig  uud 
daher  wegen  Mangels  an  der  Geschäftsfähigkeit  stets  auch  für 
diesen  Erwerb  gewalt unterworfen  (filiusfamilias)  ist.  Es  gibt  nur 
noch  adventicia,  und  ftlr  diese  adventicia,  d.  h.  für  alles  Kindes- 
gut, hat  der  Vater  (soweit  nicht  §  112  eingreift)  stets  die  Ver- 
waltung als  „gesetzlicher  Vertreter"  seines  minderjährigen  Kindes 
(Ausnahmen  §§  1638.  KWy,  2).  aber  nicht  immer  die  Nutzniefsung 
(es  gibt  von  der  Nutzniefsung  „freies**  Kindergut,  inst)esondere 
der  selbständige  Arbeitserwerb  des  Kindes,  B.Q.B.  §  1651). 
Die  andere  Hauptsache  ist,  daf^  heute  auch  die  Mutter  die 
elterliche  Gewalt  mit  allen  ihren  Rechten,  Verwaltungsreeht  und 
Nutzniefsungsrecht,  haben  kann,  Ygl.  unten  §  102  a.  E. 

L.  11  D.  de  castr.  pec  (49,  17)  (Maceb):  Castrense  peenliam 
est,  quod  a  parentibns  ?el  cognatis  in  militia  agenti  donatum  est, 
▼el  quod  ipse  filinsfamilias  in  militia  adqnisivit,  quod,  nisi  militaret, 
adqnisituiu^  nun  fuisset.  Nuin  quod  erat  et  sine  militia  adqaisitaras^ 
id  peculiam  ejus  castrense  non  est. 

L.  2  D.  de  sc.  Maced.  (14,  G)  (Ulpian.)  :  .  .  .  com  üliifaDiilia& 
in  castrensi  peculio  vice  patrumtamiliaruiu  fungantor. 

§  102. 

Die  Aufhebung  der  patria  potestas. 

Die  patria  potestas  erlischt  von  alten  Rechts  wegen,  wenn 
das  Hauskind  flamen  Dialis  oder  virgo  Vestalis,  nach  Justinia- 
nischem Recht,  wenn  der  Haussohn  die  Wörde  eines  Bischöfe 
oder  eines  patricius  erlangt  Sonst  dauert  die  TAterliche  Gewalt 
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solange  der  Vater  lebt.  Aber  der  Tod  des  Vaters  beAreit  nur 
die  ihm  nnmittelbar  Gewaltuntergebenen;  die  Enkelkinder  vom 
Sohne  fallen  jetzt  in  die  patria  potestas  ihres  Erzeugers.  Gleich 
.lern  Tode  wirkt  die  capitis  demiuutio,  auch  die  uauima, 
den  Verlust  der  patria  potestas. 

Das  Rechtsgeschäft,  durch  welches  die  väterlicho  Ge- 
walt aufgehoben  und  das  Hauskind  sui  juris  wird,  ist  die  Eman- 
zipation. Der  Vater  verkauft  den  Sohn  dreimal  in  das  man- 
cipium :  der  Scheinkaufer  lafst  den  Sohn  jedesmal  frei  (manumissio 
vindicta,  also  unter  Anwendung  der  in  jure  cessio,  oben  S.  187). 
Die  Manumission  naeb  der  ersten  und  ebenso  nach  der  zweiten 
Mansipation  labt  den  Sohn  kraft  Gesetzes  in  die  väterliche 
Gewalt  zurückfallen.  Die  dritte  Manumission,  nach  welcher  der 
Sohn  frei  wird  (vgl.  oben  S.  65),  ist  die  Enianzipationshandlung, 
Darum  pHegt  der  Sclieiukäufer  nach  der  dritten  Mauzipation 
den  Sohn  uu  den  Vater  zurlickzumanzipieren,  damit  dieser  die 
Kniaiizipations-Maiiuiiüssioii  vornehme  (parcns  manumissor).  Fl\r 
<lie  Knianzipation  der  Toclit«  r  und  (ies  Enkels  genügte  einiiialige 
Manzipation,  auf  welche  dann  sofort  (nach  geschehener  reman- 
cipatio)  die  emanzipierende  Manumissionsbandlung  folgte.  Das 
spatere  Kaiserrecht  hat  andere,  leichtere  Formen  eingeführt: 
die  Emanzipation  per  rescriptum  principis  (emancipatio  Anasta- 
sia na)  und  die  Emanzipation  durch  Erklärung  zu  gerichtlichem 
Protokoll  (emancipatio  Justiniana). 

Das  Kind  ist  lediglich  Objekt  der  Emanzipationsliandlung. 
Es  bedarf  seiner  Zustimmung  nicht.  Aber  sein  Widerspruch 
macht  nach  Justinianiscliem  ll(  cht  die  Emanzipation  ungültig, 
ausgenommen  wenn  ein  blolses  Adoptiwaterverhältnis  durch 
Emanzipation  gelöst  wird.  Ein  Keclit,  emanzipiert  zu  werden, 
hat  das  Kind  von  Zivilrechtswegeu  nicht  (ausgenommen  der 
arrogierte  impubes,  dem  die  Arrogation  zum  Nachteil  ausge- 
schlagen ist)  K  Auch  wenn  das  Kind  erwachsen  und  zu  Amt  und 


'  Doch  hat  bei  Mifshaiidlung  dot>,  Kindes  kaiserliche  extraordinaria 
cognitio  (Trajan,,  bei  Verkuppelung  <l«'r  Tocht^^r  spatkaiserliche  Gesetz- 
gebung {Theodos  II.)  einen  Zwang  /nr  Kmnn/ipation  eingeführt.  Stockar, 
Über  den  Eutzug  der  väterl.  Gewalt  im  röm.  liecht  (190-i).  Kubier  in  der 
Zeitschr.  4.  Ssy.-Stift  Bd.  24  S.  453  iT. 
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Worden  gelangt  ist',  bleibt  es  von  Rechts  wegen  in  der  vftter» 
liehen  Gewalt,  solange  nicht  die  Willkttr  des  Vaters  das  Gewalt- 
yerhältnis  löst  Die  väterliche  Gewalt  des  römischen  Rechts  ist 
eine  egoistische  Gewalt  nm  des  Vaters  willen,  welche 
darum  in  ihrem  Bestände  nicht  an  das  Schntx-  nnd  Endehiuigs- 
bedOrfnis  des  Hauskindes,  sondern  an  die  Lebenszeit  des  Vaters 
geknüpft  ist.  Anders  im  heutigen  Recht.  Das  gemeine  deutsche 
Pandektenrecht  liefs  die  väterliche  (iewalt  durch  das  wirtschaft- 
liche Selbständigwerden  des  Hauskiiides  (sogenannte  sepanita 
oeconomia)  von  Rechts  wegen  aufgehoben  werden  (sogenannte 
emaneipatio  Saxonica).  Das  deutsche  Btkrgerliohe  Gesetzbuch 
geht  noch  weiter:  mit  der  Grofsjährigkeit  des  Kindes  als 
solcher  erlischt  ipso  jure  die  elterliche  Gewalt  (B.G.B.  §  1626X 
Die  Emanzipation  bewirkt  för  das  Kind  eine  capitis 
deminutio  minima,  weil  es  aus  der  bisherigen  Agnations- 
Verwandtschaft  ausscheidet  (S.  204).  Das  emanzipierte  Kind  ist 
das  Haupt  einer  neuen  Familie.  Es  ist  nach  Zivilrecht  ver- 
wandtenlos, soh\nge  68  nicht  iiach  der  Emanzipation  sich 
durch  Kinderzeugung  eine  neue  aguatische  Verwandtschaft  ge- 
schaffen iuit. 

Gaj.  Inst.  1  §  132:  Practerea  emancipatione  desinunt  üben 
in  potestate  parcntom  esse ;  sed  tiUus  quidem  tribus  mancipationibiift. 
ceteri  vero  liberi,  sive  mascalini  sexns,  sive  feminini  una  nancipatioBe 
exennt  de  parentam  potestate.  Lex  enim  XI  [  tabolamm  taatnn  im 
persona  filii  de  tribns  maneipationibns  loqaitar  his  verbls:  n  FAtn 

FIUOM  TBE  VBiniMDUIT,  ▲  PATBB  FILIUB  UBBB  B8T0.    EaqOe  FOS  Itt 

agitnr:  mandpat  pater  filiam  alicni,  is  eoin  vindicta  maaomittit 
Eo  facto  revertitar  in  potestatem  patris.  Is  enm  iterain  mancipat, 

vel  eidem,  vel  alii:  sed  in  usn  est.  cidem  mancipari.  Isqae  eum 
postea  similiter  vindicta  nianuiiiittit.  Quo  farlo  cum  rursus  in 
potestatem  patris  fuerit  reversus ,  tertio  pater  cum  mancipat ,  vel 
eidem,  vel  alii:  sed  hoc  in  iisu  e^t,  ut  eidem  mancipetor:  eaqae 
mancipatione  desinit  in  potestate  patris  esse. 

§  6.  7  I.  b.  t.  (1,  12):  Nostra  autem  Providentia  et  hoc  is 
melins  per  constiiutionem  reformavit,  ut,  fictione  pristina  explosa, 


*  Nor  gewisse  hohe  Waiden  befreien  von  der  yitertiehen  Ckwalt,  wie 
im  Eingange  des  Pangrsphen  bemerkt  ist. 


I  UML  Di«  Anfholniiig      patria  potastat. 
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reeta  Via  apnd  eompetentes  jodiees,  vel  magistratns  pamtas  intrent 
et  filios  BQ08,  ?el  filias,  vel  nepotes,  Yel  nepteg  ae  deinceps  sna 
mami  dimitterent. — Admonendi  antem  ramva,  libenuD  esse  arbitrinm 
ei,  qni  filimn  et  ex  eo  nepotem,  vel  neptem  in  potestate  babebit, 

filiam  quidem  de  potestate  dimittere,  nepotem  vero  vel  neptem 
retinere,  et  ex  diverso  Hliuin  quidem  in  potestate  retinere,  nepotem 
vero  vel  neptem  mannmittere,  vel  omiies  sui  juris  efficcre. 

L.  8  §  1  D.  de  capite  minutis  (4,  5)  (Paclds):  Emancipato 
filio  .  .  .  capitis  minutio  manifesto  accidit,  cum  emancipari  nemo 
possit,  nisi  in  iniaginariam  servilem  causam  deductus. 

Unserem  heutigen  Recht  ist  eine  Emanzipation  unbekannt. 
Das  hängt  mit  den  wesentlichen  Änderungen  zusammen,  denen 
das  Recht  vom  ElternverhiUtnis  in  Deutschland,  inbesondere 
durch  das  B.G.B.,  unterworfen  worden  ist.  Das  B.G.B,  hat  den 
deutsehrechtlichen  Gedanken  voll  durchgeführt,  dafs  die  väter- 
liehe  Gewalt  der  Vormundsehaft  sich  ann&hert,  dafs  sie  nicht, 
wie  bei  den  Rftmem,  eine  Gewalt  ist  um  des  Vaters  willen  (so- 
lange der  Vater  lebt),  dafo  sie  an  erster  Stelle  eine  Gewalt  ist 
um  des  Kindes  willen  und  däfls  sie  darum  zur  Beendigung 
bestimmt  ist,  sobald  das  SehutzbedQrfhis  des  Kindes  nicht  mehr 
vorliegt.  Nach  dem  B.G.B,  erlischt  die  elterliche  Gewalt  kraft 
Rechtsnotwendigkeit  mit  der  Volljfthr  igkei  t  des  Kindes  (oben 
8.0)22).  Solauge  das  Kind  mindeijährig  ist,  niiirs  es  um  seiner 
bescli rankten  GeschäftsHlhigkeit  wilhn  unter  der  Gewalt  stehen 
(darum  gil>t  es  keine  Emanzipation),  und  sobald  die  Volljährig- 
keit eneicht  ist,  wird  das  Kind  heute  fiei  oline  Emanzipation. 
Das  B.G.B,  hat  ferner  den  grofsen  Schritt  getan  und  auch  der 
Mutter  die  elterliche  Gewalt  (desselben  Inhalts  wie  beim  Vater) 
tibertragen:  nicht  neben  dem  Vater,  aber  nach  dem  Vater, 
B.G.B.  §  1(384  ft".  Wenn  der  Vater  gestorben  ist  (das  ist  der 
Hauptiall).  tritt  heute  nicht  mehr,  wie  nach  bisherigem  Recht, 
Vormundschaft  ein,  sondern  die  Mutter  erlangt  die  elterliche 
Gewalt  aber  ihre  mindeijährigen  Kinder,  die  sie  nur  verliert, 
wenn  sie  wieder  heiratet,  B.G.B.  §  1697  (wfthrend  die  y&ter- 
liche  Gewalt  des  Witwers  durch  Wiederverheiratung  nicht  be- 
rührt wird).  Die  Steigerung,  welche  die  rechtliche  Stellung 
der  Frau  durch  unser  neues  bfirgerliches  Recht  erfahren  hat, 
kommt  am  deutlichsten  hier  zum  Ausdruck.  Die  Frau  ist  nun- 
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mehr  imstande,  auch  von  Becbts  wegen  die  Herrin  ihre» 
Hauses  darzustellen. 

IIL  Dto  VormwidMliaft 

§  103. 

IMe  Aiteii  d«r  TormiiBilieliaCt 

Die  vorniundschaftliche  G»  walt  ist  Fainiliengewalt  zwecks 
Schutzgewilhrung  für  den  Schutzbeilürftigen.  Das  römische  Recht 
hat  zwei  Arten  der  Vormuudsclialt  ausgebildet:  die  tutela  und 
die  cura.  Tu  tel  a  ist  die  Vormundschaft  üi)er  einen  Unmündigen, 
cura  die  Vormundschaft  über  einen  Mündigen  (der  doch  der 
»Fliege'*  bedürftig  ist).  Beide  Gewalten  sind  in  der  alten  Zeit 
an  erster  Stelle  nicht  um  des  Schutzbedürftigen,  sondern  um  der 
Familie  willen  ausgebildet  worden.  Vormund  war  der  nächste 
männliche  Erbe  (tutela  legitima,  cura  legitima).  Die  Vormund- 
schaft soUte  ihn  in  stand  setzen,  das  dem  SchutzbedQrftigen  zu- 
gefallene Vermögen  der  Familie  (zunächst  sich  selbst,  dem  Erben) 
zu  erhalten.  Der  Uomandige  ist  eine  unvollkommene  Persönlich- 
keit ^  Er  wird  nach  dem  Tode  seines  Vaters  gewissermafsen 
mit  seinem  Vermögen  vererbt  auf  den  nächsten  Agnaten.  Die 
tutela  legitima  ist  eine  dem  nächsten  Erben  (Agnaten)  kraft 
Erbgangs  zufallende  potestas*.  Ganz  geradeso  fällt  der  Wahn- 
sinnige kraft  Erbgaugs  mit  stiner  pecunia  in  die  potestas  des 
nftchslen  Anverwandten.  Erst  die  spätere  Entwickelung  hat  aus 
der  egoistischen  Gewalt  des  Vormundes  ein  altruistisches  an 
erster  Stelle  dem  Mündel  dienendes  Amt  (munus)  gemacht. 
Aber  noch  bis  zuletzt  siand  die  römische  Vormundschaft,  ob- 
gleich sie  eine  öorge  auch  für  die  Person  des  Mündels  in  sich 


*  Die  Bechtssätze  von  der  Pupillarflabstitution  (nnten  §  113  Anm.  4) 
deuten  auf  ursprünglich»*  beschränkte  Rechtsfahicrkoit  (beschränkte  Erb- 
fähigkeit) des  impubes:  8tirl)t  der  impiibes  zwar  nach  dem  Vater  aber  noch 
intra  pubt'rtateui ,  so  gilt  es  als  ob  der  V«tur  isar  nicht  von  dem  impubes 
beerbt  wäre;  der  impubes  wird  ein  rechter  Erbe  erst,  wenn  er  die  pubertas 
erraieht  hat  Die  Frau  war  in  alter  Zeit  «nrafindig  gleich  dem  impubes. 

*  Die  tutela  legitima  fUlt  unter  den  Begriff  und  Namen  der  manne 
(oben  8.  591),  Mittele,  B5m.  Privatr^  Bd.  i  S.  75  Anm.  8.  Sie  ist  jna  ao 
potestas  in  eapita  Ubero  (pr.  J.  18»  1;  L  1  pr.  D.  16,  1). 
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schlöfs,  an  erster  Stelle  in  Beziehung  zu  dem  Vermögen  des 
Mündels,  und  die  Unterscheidung  der  beiden  Arten  der  Vor- 
mundschaft beruht  grundsätzlich  in  der  verschiedenen  Stellung, 
welche  die  Vormünder  zu  der  VerwaltuDg  des  Mündel- 
Vermögens  einnehmen. 

Das  SigentOmliche  der  tutela  ist  die  auctoritatis 
i  nterpOBitio,  d.  h.  die  gegenwnrtige  Beihilfe  zum  Ab- 
schlufs  von  Rechtsgesch&ften.  Durch  seine  UDmittelbar  bei 
AbeehlttA  Gescb&fto  erteilte  Einwilligung  (er  gewährleistet 
das  Geeehäft,  auctor  fit)  macht  der  tutor  den  Mfindel  fähig,  das 
Gettcbaft  selber  abzuschlielton.  Ohne  tutoris  auctoritas  ist  das 
Geschäft  des  Uomttodigen  nach  Zivilrecht  grandsätzlich  angaltig. 
Der  Gedanke  der  alten  Zeit  war:  der  Unmündige  soll  nicht  zum 
Naehteil  seines  nächsten  Erben  (des  Tutor)  sein  Vermögen 
mindern  können.  Darum  kann  er  nur  in  Gemeinschaft  mit 
seinem  tutor  verfügen.  Das  war  grundsätzlich  der  ganze  recht- 
liche Inhalt  der  TuteP.  Erst  das  jüngere  Recht  hat  den  neuen 
Gedanken,  dafs  die  auctoritatis  interpositio  dem  Miindel  diene 
seine  unvollkommene  Geschäftsfähigkeit  zu  ergänzen,  dafs  sie 
das  Mittel  sein  soll,  eine  das  Interesse  des  Mündels  wahr- 
nehmende Geschäftsführung  (gestio)  in's  Werk  zu  setzen.  Die 
Frauentutel  hat  diese  £ntwickelung  nicht  mitgemacht:  die  Frau 

*  L.  1  pr.  D.  26, 4 :  Legitiinae  tuteUe  lege  daodedm  tabnhunun  adgnatb 

delatae  sunt  —  ut  qui  sperarent  hanc  successionem ,  Idem  tuerentur  bona, 
ne  dilapidarentur.  Dafs  der  impubea  schon  durch  den  ihm  anhafteudeu 
natürlichen  Willensmanfrel  am  Abschlufs  von  Kechtsgesehäfteu  rechtlich 
verhindert  sei,  war  durchaus  nicht  die  Meinung  des  alten  Rechts:  das 
Becbtsgesch&ft  kam  durch  das  rechtsformlichc  Wort  zustande,  auch  ohne 
Willen,  und  wer  des  Wortes  miehtig  war  (qui  fari  potest),  hatte  Oesebifts- 
flOiigicdt,  YgL  Mittels,  ROm.  Privatr.,  Bd.  1  S.  889  und  oben  8.  258 
Anm.  1.  Dem  tator  mulste  darum  Macht  ubw  den  impubes  (ebenso  über 
die  Frau)  gegeben  werden,  das  Recht  der  aactoritatis  interpositio,  qm 
vermögensmindornde  Geschäft«'  des  Mündels  zu  verhindern.  Dio  Frauen- 
tutel ist  auf  diesem  Standpunkt  verbliclien.  Sie  erschöpfte  sich  in  dem 
Recht  der  auctoritatis  interpositio,  bis  sie  verschwand.  Für  den  impubes 
aber  trat  der  Gesichtspunkt  seiner  natürlichen  Geschäftsunfähigkeit  und 
der  Notwendiglieit  ihrer  Ergänzung  in  den  Vordergrund.  Damit  war  die 
Bahn  besehritten,  welche  die  tnteia  ans  einer  potestas  in  ein  monns  Ter- 
wandelte.   •  ■  •  -  • 

Bokn,  lortltatfanta.  IS.  Aufl.  40 
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ward  mündig  gleich  dem  Manne,  die  Tutel  starb  ab.  Aber  die 
Tutel  aber  den  impubes  hat  die  gestio  in  sich  anfgenommeB*. 
So  kann  sich  für  den  tntor  mit  dem  Becht  der  anctoritatis  inter- 
positio  Recht  nnd  HBeit  imt  VewilfBnwei  wattnng  fir  dem 

Mündel  (gestio)  verbinden,  aber  begrifflich  notwendig  ist  dem 
tutor  als  solchem  die  OeschäftsführuDg  im  Dienste  des  Mündels 
nicht. 

Nach  altem  Recht  gab  es  zweierlei  Unmündige:  die  impu- 
beres  und  die  Frauen.  So  gab  es  zwei  Anwendungsfälle  der 
tutela :  die  t  u  t  e  1  a  i  m  p  u  b e  r  u  m  ( in  der  Keftel  mit  gestio)  und 
die  tutela  mu Herum  (ohne  gestio). 

Das  Wesen  der  eura  ist  dagegen  von  vorneherein  die  Be- 
fugnis zur  Vermögensverwaltung  (gestio),  d.  h«dasBecht 
des  Kurators,  über  das  Vermögen  seines  Pflegebefohlenen  zu  ver- 
fOgen.  Der  Kurator  ist  bestimmt,  den  Verwaltungsunfabigen 
von  der  Verwaltung  seines  Vermögens  ausauschliefsen  und 
das  Vermögen  seines  Pfleglings  in  seine  eigne  Hand  au  nehman. 
Es  kann  keinen  curator  ohne  gestio  geben.  Dagegen  fehlt  dem 
curator  die  anctoritatis  interpositio.  Er  kann  dem  Geschäfts- 
unfähigen nicht  helfen,  dennoch  selbst  rechtsgeschäftlich  in 
handeln. 

Die  römische  cura  hat  (soweit  sie  Personen  Vormundschaft 
ist)  drei  Anwendungsfälle:  die  cura  minor  um  (über  einen 
vollkommen  Geschäftsfähigen),  die  cura  prodigi  (über  einen 
unvollkommen  Geschäftsfähigen),  die  cura  furiosi  (über  einen 
vollkommen  Geschäftsunfähigen). 

Aus  den  entwickelten  Grundsätzen  ergibt  sich  von  selbst 
die  Form,  welche  die  römische  Vormundschaft  io  den  einzelnen 
Anwendungsfällen  annimmt. 

I.  Die  A 1  ters Vormundschaft  hat  nach  römischen 
Recht  die  beiden  Stufen  der  tutela  impubemm  und  der  cura 
minorum. 

1.  Tutela  impubemm.  Der  tutor  handelt  anstatt  des 
Mftndels  (in  Ausübung  seines  Rechtes  der  gestio),  oder  der  MOndel 


*  Doch  beweist  die  uraprüngliche  blofsc  Doluahaftuug  des  tutor  (oben 
8.  467  Anm.  6),  dafs  der  Gedanke  einer  Pflicht  zu  orduungamäfsij^er  gestio 
erst  sehr  langsam  sich  durchsetzte. 


L^iy  -i^uu  Ly  GoOgl 


§  106»  Die  Arten  der  VormiindMhafi. 


627 


handelt,  sobald  er  die  iutautia  überschritten  hat,  unter  Beihilfe 
des  tutor  (auctoritatis  interpositio),  sofern  es  sich  um  Ver- 
Aufserungs-  oder  VerpHichtungsgeschäfte  handelt.  Erwerbs- 
gesehAlto  schliefst  der  impubes  infantia  nugor  ohne  Mitwirkung 
des  tutor  gOltig  allein  ab  (oben  S.  252). 

2.  Cura  miaoram.  Die  lex  Plaetoria  (um  190  v.  Chr.) 
gestattete,  daOs  der  Yatertose  pubes  minor  XXV  annis  aus  be- 
sonderen GrQnden  von  der  Obrigkeit  (dem  Prttor)  einen  eurator 
.  sich  erbitte.  Diese  Erbittung  ward  dann  die  Regel,  auch  wenn 
keine  besonderen  Gründe  vorlagen.  Der  minor  pubes  ist  und 
bleibt  nach  römischem  Recht  vollkommen  geschäftsfähig,  auch 
wenn  er  einen  curator  hat,  wird  aber  durch  die  Anordnung  der 
cura  der  Vermögensverwaltung  des  curator  unterworfen:  seit 
Diokletian  wird  er  durch  den  curator  von  der  eignen  Ver- 
waltung seines  Vermögens  ausgeschlossen  (oben  &  254). 
Seine  £rwerb8gesch&fte  sind  nach  wie  vor  schlechtweg  gtütig, 
aber  fikr  seine  VerftnllBenings-  und  Verpfliehtungsgeschftfto  be- 
darf es  der  Zustimmung  des  curator  (welche  vor,  bei  oder  nach 
dem  Rechtsgeschftft  erteilt  werden  kann),  um  dasselbe  fflr  sein 
Vermögen  wirksam  zu  machen. 

pr.  I.  de  auet.  tut.  (1,  21)  >.  oben  S.  253. 

pr.  I.  de  curat.  (1,  23):  Masculi  quideni  puberes  et  teminae 
viri  potentes  usqne  ad  vicesimum  quintum  annum  conipletum  cura- 
tores  accipiunt:  quia  licet  puberes  siut,  adhac  tarnen  hujus  aetatis 
sunt,  ut  negotia  sna  tuen  non  possint. 

§  2  eod.:  Item  inviti  adolescentes  coratores  uon  accipiunt 
praeterqoam  in  litem:  curator  enim  et  ad  certam  causam  däh 
potest 

II.  Die  tutela  mulierum.  Um  ihres  Geschlechtes  willen 
steht  auch  die  erwachsene  Frau,  falls  sie  weder  in  patria  pote- 
State  noch  in  manu  mariti  sich  befindet,  noch  nach  klassischem 
Recht  unter  Vormundschaft  (Geschlechtsvormundschaft)  eines 
tutor,  dessen  auctoritatis  interpositio  der  Frau  für  die  Führung 
eines  zivilen  Prozesses  (legis  actio  und  jiidicium  legitimum,  vgl. 
oben  S.  288)  sowie  für  den  gültigen  Abschluls  aller  Vorptiiclitungs- 
geschäfte  und  aller  negotia  juris  civilis  (z.  B.  Mauzipatioii,  in 
jure  cessio,  Testament)  unentbehrlich  ist.  Die  Frau  selber 
verwaltet  ihr  Vermögen  —  der  tutor  mulieris  hat  keine  gestio 
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aber  fU  ihrer  VenndgeasYerwaltUDg  bedarf  die  Fran  in  den  ge- 
DanDten  Fällen^  der  in  praesenti  erteilten  Einwilligung  ihres 
tutor.  Die  hierin  liegende  Beschränkung  war  jedoch  schon  in 
der  klassischen  Zeit  eine  blofse  Form.  Der  tutor,  welcher  seine 
auctoritas  verweigerte,  konnte  von  der  Frau  zur  Erteilung  der- 
selben gezwungen  werden.  Nur  der  legitimus  tutor  konnte  nicht 
gezwungen  werden  und  hesafs  also  eine  wirkliche  Gewalt.  Aber 
gerade  diese  legitima  tutela,  von  welcher  die  ganze  Einrichtung 
ihren  Ausgang  genommen  hatte,  war  bereits  durch  ein  Gesetz 
des  Kaisers  Klaudius  (lex  Claudia),  welches  die  Agnatentutel 
anfliob»  ihrer  praktischen  Bedeutung  entkleidet  . worden*. 


-  *  Naeh  altem  SSivilfechti  weldiet  nnr  negotU  juris  dvilii  kenntr  wir 
also  die  Freu  für  alle  fieehtigeschftfte  von  dem  alleinigen  Abschlnfs  der- 
selben aaageschiossen.  Sie  konnte  ohne  Mitwirkung  (auctoritas)  ihres 
tutnr  nicht  über  ihr  Vermögen,  jodenfalU  nicht  über  ihre  familia  (die  res 
manoipi ,  vgl.  oben  S.  361)  vort'ügen.  Selbst  die  Ersitzung  der  von  der 
Frau  ohne  tutoris  auctoritau  tradierten  res  manoipi  war  ausgeschlossen, 
G^j.  n  §  47. 

*  Tatela  legitima  muliemm  war  die  auf  den  iwdlf  TiJiBlii  beew.  deren 
inteipretatio  mhende  Voimnndsehaft :  1.  der  Agneten  (Aber  die  nnTerheimtete 
Verwandte^  2-  patronus  (über  die  unverheiratete  liberta),  3.  des  parene 
mannmissor  (des  Vaters  über  die  emanzipierte  unverheiratete  Tochter  bezw. 

Enkelin,  vgl.  S.  n21).  Dor  wichtigste  Fall  war  die  tutela  legitima  agnatorum, 
und  dieser  Fall  ward  durch  die  lex  Claudia  beseitigt.  Der  tutor  legitimus 
mulieris  war  durch  zwei  Kcchtssätze  ausgezeichnet:  1.  er  konnte  seine 
aoctoritud  zur  Testamentaerrichtuug,  zur  Veräufserung  durch  mancipatio,  zur 
Verpflichtung  durch  negotiom  dvile  verweigern  Qjiraeterqaam  ai  magna 
eanaa  interveniat)}  da  ihm  jedoch  gegen  die  Verheiratung  seiner  Mftndelin 
ein  Veto  nicht  snetand,  lo  konnte  dieae  dnich  Eingehnng  einer  Ehe  mit 
manns  seiner  Vormundschaft  sich  entziehen,  und  kam  eine  co£mtio  fidneiae 
cansa  auf,  welche  nur  tutelae  evitandae  causa  vorgenommen  wurde:  die 
Frau  schlofft  scheineshnihor  eine  Koomtionsehe  mit  einem  Dritten,  welcher 
sie  (knift  dfr  tiduziarischeii  Klausel)  durch  remancipatio  (8.  607)  aus  der 
Ehe  »  iitlasst  n  inuffitf,  no  dals  der  manumissor  zum  tutor  (sogenannten  tutor 
hduciarius)  der  Frau  wurde,  welcher  dann  (als  uon  legitimus)  ein  tutor  ohne 
Veto  war;  ^  die  tutela  legitima  muliemm  konnte  durch  in  jure  oeaeio  anf 
einen  Dritten  flbertragen  werden  (tutor  eeasiciue),  doch  ging  die  tatela 
ceseida  nicht  blob  durch  Tod  und  capitis  deminutio  des  tutor  ceesicin% 
sondert!  ebenso  durch  Tod  und  capitis  deminutio  des  cedens  zu  Binde,  nnd 
zeigt  auch  die8e  beschrilnkte  Wirkung  der  in  jure  cessio  (welche  nur  die 
Verwaltung  der  Vormundschaft  als  übergegangen  erscboiuen  läfst),  dafs 
die  in  jure  cessio  tutelae  bereits  der  vorgerückteren  Zeit  angehört,  welche 
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In  der  nachklassiscben  Zeit  ist  das  ganze  Institut  der  tutela 
mulierum  verschwunden. 

Ulp.  tit.  11  §  1:  Tatom  consütiumtar  tarn  masenUB,  quam 
fenünis:  sed  masealis  qnidem  impsberibtui  dnmtaiat  pfoptAr  aetatis 
infiimitatem,  feminis  antem  tarn  impnberibns,  quam  puberibos,  et 
propter  sexns  infirmitatem,  et  propter  forenslani  remm  ignörantiam. 

Eod.  §  25 :  Popittoram  papillammqne  tntores  et  negotia  gemiit 
et  anctoritatem  interponont,  molieram  antem  tatores  auctoritatem 
dumtaxat  interponunt. 

Eod.  §  27 :  Tntoris  auctoritas  necessaria  est  niulieribus  quideni 
in  his  rebus:  si  lege,  aut  legitinio  judicio  agant,  si  se  obligent,  si 
civile  negotium  gerant,  si  libertae  suac  permittaut,  in  contubcruio 
alieni  ser?i  morari,  si  rem  mancipii  alienent;  pnpillis  aatem  hoc 
amplius  etiam  in  remm  nec  mancipii  alienaUone  tntoris  anetoritate 
opas  est 

Gaj.  Inst.  L  §  190:  Mnlieres,  qnae  perfeetae  aetatis  sunt, 
ipsae  sibi  negotia  traetaat,  et  in  qnibnsdem  cansis  dicis  gratia 
tntor  interponit  anetoiitatem  soam ;  saepe  etiam  inyitns  anctor  fleri 
a  praetore  oogitnr. 

III.  Die  cura  furiosi  geht  auf  die  zwölf  Tafeln  zurück, 
welche  den  Wahnsinnigen  in  die  Hand  seines  nächsten  Erben 
Agnaten  bezw.  Gentilen,  vgl.  unten  §  III)  gaben  und  dem  Erl)en 
zugleich  die  pecunia,  d.  h.  die  res  nec  mancipi,  des  furiosus  zu- 
sprachen. Die  pecunia  fiel  dem  Erben  zu  freier  Verfügung 
zu:  er  iiatte  nur  den  Wahnsinnigen  zu  „pflegen",  d.  h.  ihn  zu 
alimentieren.  Die  res  mancipi  (die  famtlia)  des  furiosus  blieben 
desbalb  ?on  der  potestas  des  Erben  ausgenommen.  Als  aber 
sp&ter  der  curator  furiosi  zu  einem  den  Interessen  des  Geistes- 
kranken dienenden  negotiorum  gestor  ward,  erstreckte  seine 
gestio  sich  auch  auf  die  res  mancipi,  so  dai's  er  nunmehr  (so 
schon  nach  klassischem  Recht)  ermftchtigt  und  verpdichtet  war, 
das  ganze  Vermögen  des  Wahnsinnigen  anstatt  desselben  zu  ver- 
walten \ 


selbst  lUr  die  tntsia  legitima  mnlieris  eine  volle  Veranfsernng  der  Vor» 
lavadsobill  (der  Zostladigkeit  neehj  ansseblolb.  Vgl.  oben  8.  64  Ann.  7. 
Ksrlowa,  Böm.  Kcchtsgeschichte,  Bd.  2  8.  299. 
V  Vgl.  Mittels,  BfliB.  PrivAtr.,  Bd.  1  8.  SI. 
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XII  tab.  y,  7 :  8i  foriotoB  eteit,  adgnatam  geiitiliiimqi«  in  m> 
peeQniaqiie  ijiis  poteitat  wto. 
IV.  Die  eura  prodigi  wird  gleichfaUs  auf  die  swdlf 
Tafeln  zurück  geführt.  Sie  bezieht  sich  auf  den  interdizierteu 

(entmündigten)  Verschwender  Denjenigen,  der  seine  ererbten* 
bona  paterna  aviUique  verschleuderte,  entsetzte  die  Obrigkeit 
(der  Prätor)  von  seinen  Gütern  (bonaj  und  von»  commercium. 
Die  bona,  die  dem  prodigus  „verboten"  werden  (bonis  inter- 
diciturj  umfassen  im  prätorischen  Sprachgebrauch  sowohl  die 
res  mancipi  wie  die  res  uec  maucipi.  Das  commercium  l>e(leutete 
die  zivile  Verkehrsfähigkeit  unter  Lebenden  (oben  S.  194).  So 
war  dem  prodigus  die  Möglichkeit  der  zivilen  Verkehigeachäfte« 
auch  die  Möglichkeit  des  Erwerbe  durch  mancipatio,  genommen 
(ebenso  wie  der  Frau).  £r  fiel  mit  seinen  bona*  unter  die  cura 
legitima  seines  nächsten  agnatischen  bezw.  gentilizisehen  Erben. 
Aber  der  enrator  prodigi  hatte  niemals  willkttrliche  Gewalt 
Ober,  die  bona  des  Interdizierten  (die  cnra  prodigi  ist  augen- 
scheinlich jünger  als  die  cura  furiosi):  seine  Oewalt  war  natur- 
gemftfs  von  vornherein  darauf  angelegt,  blofo  -geschäftsfohreade 
Gewalt  im  Interesse  des  Pfleglings  (und  seiner  Kinder)  zu  sein. 
Auch  die  Stellung  des  prodigus  selber  mufste  notwendig  bald 
eine  andere  werden ,  weil  die  Entziehung  des  commercium  mit 
der  stetig  steigenden  Bedeutung  der  negotia  juris  gentium  ihre 
praktisclie  Bedeutung  einbüfste.  Das  klassische  Recht  unter- 
scheidet die  Geschäfte  nach  ihrer  Wirkung:  der  Erwerbsge- 
schäfte bleibt  der  prodigus  fähig,  von  Veräufseruugs-  und  Ver- 
ptlichtungsgescbäften  ist  er  durch  seine  Kutmündigung  ausge- 
schlossen. 

Paut..  Sent.  III,  4a  §  7:  Moribus  per  praetorem  bonis  iiiter- 
dicitur  hoc  modo:  Quando  tibi  bona  pateraa  avitague 


•  Die  swdlf  TiÜBlii  aeteten  Embuug  ab  inteetilo  vonm.  AlMr  der 
Pritor  entreekte  dae  VerfUiren  aueh  auf  deiit  der  die  es  teetUBealo  eelMe 
Vaters  ereibten  CMter  yersehleuderre,  Ulp.  til  IS  §  8. 

^  Falls  der  von  den  zwölf  Tnfeln  voransgesetite  Tatbestand  (oben 

Anm.  8)  vorlag.  Im  anderen  Fall  (die  Güter  waren  ex  testamento  vom 
Vater  ererbt)  ward  ein  honorarischer  curator  vom  Prätor  frei  ernannt  (Ulp. 
tit.  12  §  3):  die  nicht  zivile,  vom  Pr&tor  eingeführte  cura  war  stete  eine 
dativa  (vgl.  §  104  Ib).      ,       .  . 
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nequitia  tua  disperdis  liberosqne  tuos  ad  egestatem 
perducis,  ob  eam  rem  tibi  ea  re  commercioqae  inter- 
dico. 

L.  6  D.  45,  1,  oben  S.  253. 
Ulp.  tit.  12,  unten  S.  634. 

V.  Es  gab  Doch  andere  Fälle  der  cura  im  sp&teren  römischen 
Beeht,  die  aftmUieh  honorariachen  Ursprungs  sind  und  darin 
fibereiDkommen,  dafs  es  sieh  um  eine  Fftrsorge  nur  ffir  be- 
stimmte Angelegenheiten  handelt:  s.  B.  zur  Aushilfe  neben 
einem  tutor  oder  zur  Beihilfe  für  einen  Altersschwachen  oder 
Gebrechlichen  (sogenannte  cura  debilium  personarum).  Die 
meisten  Fälle  dieser  Art  fallen  unter  den  Gesichtspunkt  der 
cura  bonorum,  d.  h.  der  PHege  nur  für  bestimmte  Ver- 
mogensangelegenheiten.  Beispiele:  der  curator  ventris  (oben 
S.  184),  der  Konkurskurator  (oben  S.  334  Anni.  75),  der  curator 
absentis  (Abwesenheitsptieger,  vgl.  B.G.B.  §  1911),  der  curator 
hereditatis  jacentis  (NachlafspHeger^  vgl.  B.G.B.  §  1901).  in  all 
diesen  F&llen  der  beschränkten  Pflege  handelt  es  sich  nicht 
um  Familiengewalt  und  darum  nicht  um  Vormundschaft,  sondern 
um  von  Staats  wegen  emtretende  öffentliche  Fürsorge. 
Unter  unseren  Begriff  der  Vormundschaft  fiUlt  nur  die  rümische 
Personenkura  (die  oben  bebandelten  drei  Falle). 

Dem  entspricht  der  heutige  Sprachgebrauch.  Als  Vormund- 
schaft falst  das  B.G.B,  die  Familiengewalt  über  elternlose  Minder- 
jährige und  die  über  entmündigte  Grofsjahrige  (Geisteskranke, 
Geistesschwache,  Verschwender,  Trunksüchtige,  B.G.B.  §  ü)  zu- 
sammen, also  die  Fälle,  welche  der  römischen  tutela  und  der 
cura  minorum,  furiosi,  prodigi  entsprechen.  Der  römische 
Unterschied  von  tutela  und  cura  ist,  wie  schon  im  gemeinen 
Recht,  auf  dem  Gebiet  der  Personenbevormundung  verschwunden. 
Die  Fürsorgegewalt  nur  für  bestimmte  Angelegenheiten  aber 
(insbesondere  also  die  Güterpflege:  cura  bonorum)  wird  als 
«Pflegschaft"  von  der  Vormundschaft  unterschieden,  wenn- 
gleich sie  als  ein  der  Vormundschaft  ähnliches  Verhältnis  sieh 
darstellt  (B.G.B.  §§  1909ff.). 
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§  104. 

Berafung  zur  Vormandschaft. 

L  Die  Berufungsgrttnde.  a.  Für  die  tutela  gibt 
es  drei  Berufang«grQnde  (sogenaniite  DelationsgrOnde):  das  Ge- 
setz (tutela  legitima),  das  Testament  (tutela  testamentaria)  nad 
die  obrigkeitliche  Ernennung  (tutela  dativa). 

Die  tutela  legitima  gebohrt  dem  nftehsten  zur  Vormnad- 
Schaft  fähigen  Erben  des  Mündels,  also  nach  Zivilrecht  dem 
nächsten  Agnaten  (eventuell,  wenn  kein  Agnat  da  ist,  dem 
nächsten  Gentilen).  Mit  der  Reform  des  Erbrechts  hat  dann  das 
spätere  Kaiserrecht  auch  die  gesetzliche  Berufung  zur  Vormund- 
schaft refonnieren  müssen.  Nach  Justinianischem  Recht  wird 
kraft  Gesetzes  der  näehste,  zur  Vormundschaft  ffthige  Kogaat 
des  Mündels  berufen. 

Aber  in  der  patria  potestas  (und  ebenso  in  der  manus  mariti) 
ist  das  Recht  enthalten,  die  tutela  legitima  durch  testameB-  j 
t  arische  Ernennung  eines  Vormundes  auszuschliefben  (tutelt 
testamentaria)  ^   Dem  Testament  des  Vaters  wird  uach  spSt- 
kaiserlichem  Recht  das  im  Testament  bestfttigte  Kodizill  (vgl.  i 
unten  §  115  a.  E.)  gleichgeachtet.  Hat  der  Vater  aber  in  eiDem  ! 
nicht  bestätigten  Kodizill  oder  hat  er  einem  emancipatus  oder  ' 
hat  ein  Dritter  (z.  B.  die  Mutter)  dem  Mündel  einen  Vormund 
im  Testament  ernannt,  so  bedarf  es  immer  der  obrigkeitlichen 
Bestätigung  (confirmatio)^  welche  indes  der  väterlichen  Ernenn uog 
(in  den  genannten  zwei  Fällen)  gegenüber  sine  inquisitione,  also 
ohne  weiteres  (die  confirmatio  ist  hier  eine  blofse  Form),  io  des 

*  Die  tutela  testamentaria  wird  auf  die  zwölf  Tafeln  zurückgeführt  Si« 
knäpft  au  den  Gedankeu  des  alten  Rechts  an :  dafs  der  gewaltunterWorfflBt 
Uninfindifire  kein  feehter  Erbe  ist  (oben  8.  624  Aum.  1),  vielmehr  selber 
gewissennnCMn  sam  NaeUEfs  des  Yentorbenen  gehört  Die  Bemftmg 
tntor  iestamentarins  eraebeint  als  Zuwendung,  nimlieh  des  impobis  vit 
aeioem  Nachlais«  so  dsfs  den^  tator  ein  Fideikommiß  anferlegt  wetden  tat» 
a.  41  §  2  D.  40,  5),  vgl.  Mitteis,  ROm.  Privatr.,  Bd.  1  S.  108  Anm.  30. 
Trotzdem  kündigt  sich  in  der  tutela  testamentaria  und  vollends  in  der  obrig- 
keitlich gegeboTien  UüAr  dativa  der  Gedanke  der  Zukunft  an,  daXs 
tutela  der  Fürsorge  für  den  Mündel  dient.    Nur  die  tutela  iegLÜWM  w»f 
eine  potestas  (manus)  alten  Stils,  Mitteis  S.  76  Anm.  6. 
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übrigen  Fällen  jedoch  erbt  ex  inquisitione,  nach  freiem  Ermessen, 
erteilt  wird. 

Ist  weder  eiu  tutor  legitimus  noch  ein  tutor  testamentarias 
vorhanden,  so  hat  die  Obrigkeit  das  Hecht,  einen  tutor  zu  er- 
nennen (ttttela  dativa  im  engeren  Sinn)'.  Dies  Recht  übte 
der  praetor  nrbanns  in  der  Stadt  Rom,  der  praeeea  provinciae 
in  der  Provinz.  Die  lex  Atllia  (wohl  aus  dem  8.  Jahrh.  t.  Chr.) 
verpflichtete  den  Prätor,  bei  dieser  Ansfibnng  seines  imperiom 
die  Volkstribonen,  wenigstens  die  Mehrheit  derselben,  als  con- 
silium  zuzuziehen  (tutor  Atilianus)^  Für  die  Provinzialstatt- 
luilter  ward  die  Vorraundschaftsernennuiig  durch  eine  lex  Julia 
et  Titia  geregelt.  Später  gab  e8  in  Rom  besondere  praetores 
tutelares,  und  wurden  auch  noch  andere  Magistrate  (Konsuln, 
Munizipal magistrate)  mit  dem  Recht  der  tutoris  datio  gesetz- 
lich ausgerüstet.  Zar  postulatio  tutoris,  d.  h.  zur  Erbittung 
eines  tutor  dativus,  sind  in  solchem  Fall  die  nächsten  Intestat> 
erben  des  Mfindels,  insbesondere  Matter  and  Crrofsmutter,  ver- 
pflichtet; bei  Nicbterfallong  dieser  Pflicht  gehen  sie,  falls  der 
Mflndel  noch  in  der  Unmflndigkeit  verstirbt,  ihres  Intestaterb- 
rechts verlustig.  Der  obrigkeitlich  „gegebene"  tator  war  natür* 
lieh  von  vornherein  bestellt,  ein  Amt  im  Dienst  des  Mftndels 
zu  verwalten. 

Ulp.  tit.  11  ^  14:  Testaineiitü  nominatim  tutores  dati  con- 
firmantur  lege  duodecim  tabularum  bis  verbis:  uti  leoabsii  supkr 

FBCUNIA   TÜTELAVE   BUAE    BEI,    ITA    JUS    ESTO;    qoi    tUtOreS  d&tivi 

appellantur. 

§  3  I.  detat.  (1, 13):  Permissom  est  itaqoe  parentibns,  Uberis 
impaherihas,  qaos  in  potestate  habent,  testamento  tntores  dare.  £t 
hoc  in  filio  filiaqne  omDimodo  procedit,  nepotibns  tarnen  neptlbnsqne 
ita  demvm  parentes  possont  testamento  tntores  dare,  si  post  mortem 
eomm  in  patris  sai  potestatem  non  snnt  recasnri. 


'  Im  weitereu  Sinn  heifsen  tutoros  dati\'i  auch  die  durch  Testament 
bettelltcn  TofmOnder,  vgl.  Ulp.  tit  11  §  U,  also  alle  gekorenen  Vor- 
mflnder  lim  GTegeiiMti  srnn  tntor  legitimus,  dem  geboxenea  Voiintt]id)L 

*  Wahneheinlich  ward  dnieh  die  lex  Atllia  die  Macht  des  Pitton 
xur  Vormundsemennung  (trots  L  6  §  2  D.  28,  1)  nicht  begrOndet,  sondern 
vielmehr  eingeschränkt  (Erfordernis  der  MitwirkongderTribimeBX  MHt«is, 
BOn.  Privatr.,  Bd*  1  S.  41  Anm.  4. 
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b.  Auch  die  Berufung  zur  cura  erfolgte  zivilrechtlich,  also 
für  die  Fälle  des  alten  Rechts  (cura  furiosi  und  die  cura  prodipi 
der  zwölf  Tafeln),  durch  Erbgang:  cura  legitima  agnatoruni. 
Für  die  vom  Prätor  geschaffenen  honorarischen  Fälle  der  cura 
(80  für  die  cura  minoruni,  die  prätorische  cura  prodigi,  vgl. 
S.  Ö3U  Anm.  9)  galt  freie  obrigkeitliche  K  r n  e n  n  u  n  g. 

Ulp.  tit.  12  §  1 :  Curatores  aut  legitimi  sunt,  id  est  qoi  ex 
lege  daodecim  tahularum  dantnr,  aut  honorarii,  id  est  qui  a  prae- 
tore  constitaiiiitar.  §  2 :  Lex  daodecim  tabnlanini  luiosam,  itemqve 
prodigun,  cni  boois  interdictam  est,  in  enralione  jabet  esse 
agnatomiii.  §  8:  A  praetore  constitiiitar  enntor,  qaem  ^le  praetor 
▼olnerit,  Ubertinis  prodigis,  itemqae  ingennifl,  qai  ex  tettamento 
Pareiitis  heredea  fusti  male  dissipant  bona:  Iiis  enim  ez  lege  caralor 
daii  non  poterat,  com  ingennos  qnidem  non  ab  intesteto,  sed  ex 
testamebto  beres  factus  sit  patri,  libertinas  antem  nallo  modo  patri 
beres  Ifieri  posiit,  qai  nee  patrem  babnisse  videtnr,  com  servilis 
€Ognatio  nolla  sit.  §  4:  Praeterea  dat  caratorem  ei  etiam,  qai 
nuper  pubes  faCtus  idonee  negotia  sua  tueri  non  potest. 

Nach  unserem  heutigen  Recht  erfolgt  (wie  schon  nach  ge- 
meinem Recht)  die  Bestellung  des  Vormunds  ausschliefslich 
durch  die  Obrigkeit  (es  gibt  nur  noch  tutela  dativa).  Aber 
(grofsväterliche)  Verwandtschaft  und  letztwillige  Benennung  durch 
Vater  bezw.  Mutter  (Voraussetzung  der  Besitz  der  elterlichen 
Gewalt)  geben  ein  Recht  auf  Bestelliuig  (B.G.B  §§  1776—1779). 

II.  Die  F&higkeit  zur  Vormundschaft  ist  Voraassetzang 
für  die  Berufung  zur  VormundBCbalt  Der  Unfähige  wird  sar 
Vonnundschaft  nicht  berufen,  auch  wenn  er  z.  B.  im  Testament 
des  Vaters  zum  tutor  ernannt  w&re.  UnIWg  zor  VormniuMialt 
sind  naeh  rdmiscbem  Reebt  Nichtbariger,  Frauen  (ausgenommen 
Matter  und  GrofBmutter,  welche  far  die  Dauer  ihres  Witwen- 
Standes  die  Tutel  Ober  ihre  unmündigen  Kinder  erbitten 
dürfen),  und  wer  selbst  der  Vormundschaft  bedarf. 

L.  18  D.  de  tut.  (26.  1)  (Niratius):  Feminae  tatoies  dari 
non  possnnt.  quia  id  inunus  masculorum  est,  nisi  a  principe  filioroni 
tutelam  spccialitcr  postulent. 

§  13  I.  de  exc.  tut.  (1,  25):  Minores  autein  XXV  auiiis  olini 
iiuidem  excusabantui  ;  a  nostra  auteni  constitutione  prohibentur  ad 
tutelam  vel  curam  aspirarc  .  .  .  com  erat  inciviie, .  eos,  qai  aiieno 
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auxilio  in  rebus  suis  administrandis  egere  noscuQtur  et  sab  aliit 

reguntur,  aliomm  tutelam  vel  coram  subire. 
III.  Die  Wirkung  der  Berufung  tritt  grundsätzlich  ipso 
jure  ein.  Der  rechtsgültig  berufene  Vormund  ist  ohne  weiteres 
Vormund.  Die  Vormundschaft  fällt  ihm  au.  Er  ist  nicht  be- 
rechtigt, die  YormuDdBchaft  absulehnen^  Die  Übernahme  der 
Vormundschaft  ist  nach  späterem  Recht  ein  munus  publicum«  Nur 
aus  bestimmten,  vom  Oesetx  festgestellten  „ExkusationsgrOnden" 
(in  dieser  Hinsicht  gilt  jetzt  B.G.B.  §  178(5)  kann  die  angefallene 
Vormundschaft  abgelehnt  werden,  wenn  der  Exkusationsgrund 
rechtzeitig  bei  der  Obrigkeit  geltend  gemacht  wird. 

Allein  dem  tutor  testamentariiis  steht  es  frei,  der  Voiinuud- 
schaft  willkürlich  sich  zu  eiitschlageu,  und  der  vom  Prätor  zum 
tutor  oder  curator  Ernannte  kann  durch  Benennung  eines  näher 
Verpflichteten  (potions  nominatio)  der  Vormundschaft  sich  ent- 
siehen. 

L.  6  §  10  D.  de  adm.  tat.  (26,  7)  (Ulvian.):  Ex  qno  inno* 
tnit  tatori,  se  tutorem  esse,  scire  debet,  periealnm  tntelae  ad  eom 
pertiaere. 

L.  1  §  1  eod.  (Ulpian.):  Id  enim  a  difo  Marco  constitntmn 
est,  nt  qni  seit,  se  toterem  datum,  nec  excasationem,  si  qoam  habet| 

allegat  mtra  teiapora  praestituta.  suo  periculo  cesset. 

pr.  I.  de  exr.  tut.  (1 ,  25) :  Excusantur  autem  tutores  vel 
curatores  variis  ex  causis.  Plerumque  autem  propter  liberos,  sive 
in  putestate  sint  sive  emancipati.  Si  enim  ties  liberos  quis  super- 
stites  Üomae  habeat,  vel  in  Italia  qoattaor,  vel  in  provinciis  qoinqae, 
a  tatela  vel  em  potest  ezcasari. 

§  105. 

Die  Wirkung  der  Vormundschaft. 

Die  Vormundschaft  berechtigt  den  Vormund  einerseits 
(Gesch&ftsfOhrungBmacht)  und  sie  verpflichtet  den  Vormund 
andererseits. 

I.  Sie  gibt  dem  Vormund  Geschftftsführungsmacht 

nach  Mafsgabe  seiner  gestio  (seines  Rechts  zur  VermOgensver- 

*  Wohl  aber  konnte  er  sich  nach  atten  Beeht,  da  er  nur  fOr  dolni, 
nicht  für  diligentifl  haftete  (oben  8.  467  Ann.  8),  der  Fflhning  der 
VonnnndacbeftsgeMhifte  enthidten. 
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waltung).  Also:  der  tutor  kann  ohne  Geschftfteffthrungsmaeht 
sein,  der  curator  nicht.  Die  Geschftftsführungsmacht  des  mit 
dem  Recht  der  gestio  ausgerüsteten  Vormundes  ist  im  Zweifel 
die  Befugnis,  alle  Rechtsgeschäfte  auf  Rechnung  des  Mündels 
abzuschliefsen.  Nur  SchenkungsgeschAfte  sind  ausgenommen, 
und  nach  einer  oratio  divi  Severi  (195  n.  Chr.)  auch  die 
Veräufseruug  von  praedia  rustica  und  suhurbana  des  Mündels. 
Dies  Ver&ufserungsverbot  ist  dann  auf  alle  erheblicheren  Ver- 
äufserungen,  welche  nicht  zur  laufenden  Verwaltung  gehören, 
erstreckt  worden.  Zur  gültigen  VerAufserung  gehört  in  aolchom 
Fall  ein  obervormundschaftliches  Ver&ufserungB- 
d  e  k  r  e  t  (Genehmigung  der  ObenrormnndsehaftsbehOrde).  Ebenso 
ist  heute  fttr  eine  Reihe  von  wichtigeren  GeBchiftsfOhrangB- 
handlungen  des  Vormunds  oberyormundsehaftliehe  Genehmigung 
vorgesehriehen  (B.G.B.  §§  1819-1825). 

Infolge  der  Enge  des  römischen  Stellvertretungsreehts 
mufste  aber  die  GeschaftsfOhrung  des  Vormunds  ursprünglich 
formell  eine  Geschäftsführung  im  eignen  Namen  sein.  Lehnte 
doch  das  Zivilrecht  grundsätzlich  die  Stellvertretung  ab.  Krwerbs- 
uud  Verpflichtüngsgeschäfte  wirkten  für  den  Vormund,  nicht 
für  den  Mündel.  Veräufserunfisgescliäfte  durcli  negotium  civile 
(mancipatio,  l>ezw.  in  jure  cessio  )  waren  dem  tutor  für  das  Mündel- 
vermögen unmöglich.  Die  VerftuIVerung  mufste  vom  Mündel  selber 
unter  auctoritas  seines  tutor  vollzogen  werden.  Aber  das  prato- 
risehe  Sachenrecht  half  aus.  Die  Tradition  konnte  in  fremdem 
Namen  mit  unmittelbarer  Wirkung  fQr  den  Vertretenen  vor- 
genommen  werden  und  die  Tradition  genügte,  bonitarisches 
Eigentum  (oben  S.  367)  fOr  den  Mandel  jsu  erwerben  bezw.  zu  ver* 
Auftera.  Auch  in  das  Recht  der  Verpflichtungsgesch&fte  griff  der 
Prfttor  ein.  Wfthrend  Dauer  der  Vormundschalt  blieb  es  allerdings 
bei  dem  zivilrechtlichen  Grundsatz,  da(h  der  Vormund  aus  dem 
von  ihm  geschlossenen  Kcmtrakt  wie  Gläubiger  so  Schuldner  werde. 
Aber  nach  Beendigung  der  Vormundschaft  verweigerte  der  Prfttor 
die  actio  directa  für  und  gegen  den  Vormund  und  gab  nur  noch 
actio  utilis  für  und  gegen  den  MüudeP.  So  hat  der  Stellver- 


>  Zu  dem  Obigen  vgl.  Mitteis,  lUtan.  Privatr.,  ikL  1  S.  203 £  und 

oheuS.  268fi. 
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tretuDgsgedanke  in  der  Hauptsache  schon  im  römischen  Recht 
seinen  Einzug  in  das  Recht  der  Vormundschaft  gehalten.  Heute 
versteht  es  sich  von  selber,  dafs  der  Vormund  berechtigt  ist, 
seiner  Geschäftsführung  als  gesetzlicher  Vertreter  des  Mündels 
obzuliegen. 

Es  können  mehrere  Vormünder  für  denselben  Mündel 
bestellt  sein,  z.  B.  durch  Testament,  oder  infolge  gleich  naher 
Verwandtschaft.  Dann  hat  jeder  einzelne  Vormund  im  Zweifel 
volle  Geschäftslahruugsmacht.  E&  kann  aber  eine  Teilung 
der  Geschäftsführung  bestimmt  sein :  nach  Geschäftszweigen  oder 
nach  örtlichen  Rttcksichten  nsf«  Es  kann  auch  einem  allein 
die  Gesch&ftsffüiningsmaeht  (natorlich  dann  die  ganie)  gegeben 
sein.  Dieser  eine  helfet  dann  tutor  gerens.  Die  Voimttnder 
ohne  .Geschäftsfuhning  heifeen  tntores  honorarii.  Der  Mangel 
der  Geschaftsführongsmacht  (gestio)  nimmt  aber  nicht  das  Reeht 
der  auctoritatis  interpositio.  Der  tntor  honorarins  kann  zwar 
nicht  anstatt  des  Mündels  handeln ,  aber  er  kann  dem  Mttndel 
durch  seine  auctoritas  helfen,  selbst  zu  handeln.  Die  auctoritatis 
interpositio  des  römischen  Rechts  hat  als  solche  die  gestio  weder 
zur  Voraussetzung  noch  zum  Inhalt*. 

L.  1  pr.  D.  de  rel».  eor.  (27,  9)  (Uiiiax.):  Imperatoris  Öeveri 
orationc  prohildti  sunt  totores  et  coratores,  praedia  nistica  vel 
suburltana  distrabere. 

L.  22  §  6  C.  de  adm.  tut.  (5,  37)  (Constaktin.j:  Jam  ergo 
venditio  tutoris  nulla  sit  sine  interpositione  deereti;  exceptis  Ms 
domtaiat  Testibas,  qaae  detritae  nsn,  ant  comptae  servando 
Mrrari  non  poterint.  §  7:  Animalia  qnoqne  snpenraeoa  minonmi, 
qnin  veneint,  non  vetamns. 
IL  Die  AnffasBung  der  alten  Zeit  von  der  Tutel  als  einer 

-  Daher  ist  deun  auch  der  tutor  gereiis  mit  blofser  'J'eil^esohäfts- 
tuhrungsmacht  dennoch  immer  tutor  hononirius  (mit  <lrm  Recht  der 
auctoritatis  iuterpositio)  für  jede  Handlung  des  Mündels.  Aber  die 
•netoritatiB  interpösitii»  vermag  als  solche  nur  diePormrichtigkeit  der 
Beehtehandlnng  herb«isiiflUireii.  Die  EDtscheidiing,  ob  das  VeiinCBeningt- 
oder  Verpflichtmigsgesishilt  Tursnnelimen  ist,  gehdrt  snr  gestio.  Dafsr 
genügt  die  auctoritatis  interpositio  eines  tutor  honorarius  nicht,  am  die 
rechtliche  Wirksamkeit  einer  solchen  Verfugung  herbeisiif&hren ;  vgL 
Puchta,  Vorlesungen,  §  852  ~  Über  den  Unterschied  von  «netocites 
und  gestio  s.  A.  Pernice,  Labeo,  Bd.  1,  S.  iB4  S, 
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potestas  im  Isterease  dee  Vormunds  spraeb  sieh  in  der  blollMD 
DeliktshaftuDg  (Dolushaftnng)  des  tutor  ans.  Seit  dem  Aas- 
gang  der  klassisdien  Zdt  aber  ist  die  längst  vollzogene  Änderang 

des  Wesens  der  Yorinundschaft  auch  in  dieser  Hinsicht  durch- 
gedrungen. Es  gilt  die  Diligenzhaftung:  die  Voiinundschaft 
verpflichtet  den  Vormund  zur  sorgfäl  t  igen  Geschäfts- 
führung. Alles,  was  im  Interesse  des  Mündels  ordentlicher- 
weis^e  zu  geschehen  hat,  um  sein  Vermögen  nicht  blofs  zu  er- 
halten, sondern  auch  zu  vermehren,  z.  B.  durch  geeigneten 
Ankauf  von  Grundstücken  oder  verzinsliche  Anlegung  von  Mündel- 
geldern oder  Fortsetzung  des  dem  Mündel  gehörigen  Gewerbe- 
betriebes, alle  Handlungen  dieser  Art  liegen  dem  Vormund  ob, 
damit  für  den  Mündel  ebensogut  gesorgt  sei,  wie  wenn  der 
Mündel  selbst  imstande  wftrei  seinem  Vermögen  vorzustehen. 
Doch  haftet  der  Vormund  nach  römischem  Recht  nur  für  dili- 
gentia quam  suis  rebus  (vgl.  oben  S.  532),  —  ein  letzter 
Rest  seiner  urspranglichen  hielten  Dolushaftung  (heute  haftet 
der  Vormund  wie  jeder  andere  GeschftItsfQhrer  ffir  omnis  dili- 
gentia, d.  h.  f&r  jedes  Verschulden,  B.G.B.  §  18S3).  Hat  der 
Vormund  diese  Sorgfalt  versäumt,  so  schuldet  er  dem  Mftndel 
Schadensersatz.  Ebenso  natürlich,  wenn  er  ohne  obervor- 
mundschaftliche  Genehmigung,  also  unter  Überschreitung  seiner 
Geschäftsführuugsmacht ,  wichtigere  Veräuiserungshandlungen 
vornahm  oder  die  Mündelgelder  unterschlug  oder  im  eigenen 
Nutzen  verwandte  usf.  Um  diese  Schadensersatzptliclit  sicher- 
zustellen, ist  der  Vormund  (von  Ausnahmsfällen  abgeselien)^  ver- 
pflichtet, bei  Antritt  der  Vormundschaft  die  Vormuudschafts- 
kaution  (rem  pupilli  salvam  fore)  durch  Bürgen  oder  Pfand- 
bestellung zu  leisten.  Ja,  dem  Mündel  steht  kraft  sp&teren 
Kaiserrechts  ein  gesetzliches  Pfandrecht  an  dem  gansen 
Vermögen  seines  Vormundes  zu. 

Femer  haftet  der  Vormund  nach  Beendigung  der  Vor- 
mundschaft fflr  Rechenschaftslegung  und  für  Heraus- 
gabe des  Mündel  Vermögens  an  den  MQndel. 

^  Von  der  Pflicht  zur  Bestellung  der  Vormundschaftskaution  befreit 
war  der  vom  Vater  und  der  von  einem  höheren  Magistrat  ernannte  Vor- 
mund. Heute  wird  eine  Vormundschaftskaution  überhaupt  nur  „aus  be- 
sonderen Qründen"  vom  Voimundschaftsgericht  verlangt,  §  1844. 


Digitized  by  Google 


§  105.   Die  Wirkung  der  Vormundschaft. 


m 


Diese  PHichten  des  Vormundes  geltend  zu  raachen,  dient 
dem  Mündel  die  actio  tutelae  directa  gegen  den  Vormund, 
—  nach  römischem  Recht  eine  infamierende  Klage  (vgl.  oben 
S.  208).  Sind  mehrere  Vormünder  bestellt,  so  haftet  jeder  Vor- 
mund auf  das  Ganze,  aber  bei  geteilter  Geschäftsf tthruDg ,  oder 
wo  Dur  einer  überhaupt  GeschäftsfOhrungsmacht  besafs,  suoftchst 
der  gesebftftsftlhniDgBbefttgte  and  an  erster  Stelle  verantwortliche. 
Die  fibrigen  erst  in  zweiter  Reihe:  soweit  Tom  znnftchst  Ver- 
pfliehteten  Befriedigung  nieht  erlangt  werden  kann.  Auilserdem 
können,  gleichfalls  erst  in  zweiter  Reihe,  diejenigen  in  Anspruch 
genommen  werden,  welche  den  Vormund  vorschlugen  (postulatores, 
nominatores) ,  oder  seine  Tauglichkeit  vor  der  Obrigkeit  be- 
zeugten (ufhrmatores) ,  sowie  endlich  die  Obrigkeit  selbst  aber 
nach  römischem  Recht  nur  magistratus  minores,  z.  B.  Munizipal- 
magistrate), welche  bei  Bestellung  oder  Beaufsichtigung  des 
Vormundes  nachlässig  gewesen  ist. 

Wegen  Unterschlagung  von  Mündel  gut  wird  gegen  den  Vor- 
mund die  actio  rationibtts  distrahendis  auf  das  Doppelte 
gegeben  (Schadensersatz  und  Strafe).  Diese  Klage  (die  auf  die 
zwölf  Tafeln  zurfiekgefQhrt  wird,  1. 55  §  1  D.  26, 7),  eine  Delikts- 
kkge,  war  geeehichtlich  die  Voriftnferin  der  erst  ^Ater  (aber 
noch  in  den  letzten  Jahrhunderten  der  Republik)  ausgebildeten 
actio  tutelae. 

Der  Vormund  hat  seinerseits  gegen  den  Mündel  ein  Recht, 
seine  Auslagen  ersetzt  zu  verlangen,  welches  er  mit  actio 
tutelae  contraria  geltend  macht. 

Im  Fall  der  cum  sind  die  Klagen  aus  der  negotiorum  gestio 
zuständig  (oben  S.  531). 

Protutor  ist,  wer  in  der  Rolle  eines  Vormundes  ge- 
handelt hat  (mochte  er  sich  fOr  den  Vormund  halten  oder  nicht), 
ohne  es  zu  zefai  oder,  falls  er  wirklich  Vormund  war,  ohne  es 
zu  wissen.  Hier  wird  actio  pro  tutelae  directa  und  contraria 
gegeben. 

L.  1  pr.  D.  de  tut.  (27,  3)  (Ulpian.):  In  omnibns,  quae  feeit 

tutor,  cum  facere  non  deberet,  item  in  his,  quae  uon  feeit,  rationem 
reddet  hoc  (tutelae)  judicio,  praestando  dolum,  culpam  et  quantam 
in  saiä  rebus  diligentiam. 
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§  106. 

Die  Auf liebiiiig  der  YonDnndscliafl. 

Die  Vormundschaft  endigt  (von  Tod  und  magna  capitis 
deminutio  abgesehen)  regelmäfsig  ipso  jure  mit  der  Aufhebung 
des  Grundes,  welcher  sie  erzeugte,  z.  B.  durch  Grofsjährigkeit 
des  Mündels,  durch  Genesung  des  Geisteskranken :  die  cura  pro- 
digi  jedoch  nimmt  erst  mit  dem  Dekret  der  Obrigkeit  ein  Ende, 
welches  auf  Grund  ein^^etn  teuer  Besserung  die  Entmandigang 
und  damit  die  Vormundschaft  aufhebt. 

Au&erdem  gibt  es  eine  Absetzung  des  Vormundes  durch 
die  Obervormundschaft,  und  zwar  eine  einfache  Absetzung 
des.zur  Verwaltang  der  Vormundsohaft  Ungeeigneten  (sogenannte 
ezcttsatio  necessaria)  und  eine  schimpfliche  (nach  römischem 
Recht  im  Fall  des  dolus  infamierende)  Absetzung  des  treulosen 
Vormundes  (sogenannte  remotio  suspecti- tntoris).  Berechtigt 
zur  aeeusatio  suspecti  ist  jedermann,  verpflichtet  ist  der  Mit- 
yormund. 

Niederlegung  der  Vormundschaft  (abdicatio  tutelae), 
welche  nach  klassischem  Recht  dem  tutor  testamentaiius  frei- 

stand,  ist  nach  Justinianischem  Recht  fttr  alle  Vormtinder  nur 
aus  Grtlnden  (z.  B.  Verarmung,  Taubheit,  Blindheit)  nach  Er- 
messen der  Obrigkeit  zulftssig. 

Auch  nach  heutigem  Recht  gibt  es  keine  Niederlegung  der 
Vormundschaft  durch  blofsen  Willensentschlufs  des  Vormunds: 
aber  aus  Gründen,  welche  die  „Exkusation"  von  der  Vormund- 
schaft (oben  S.  635)  rechtfertigen  würden,  kann  er  seine  Ent- 
lassung vom  Vormundschaftsgericht  erbitten  (B.G.B.  §  1889). 
Umgekehrt  gibt  es  auch  heute  eine  Entlassung  des  Vormunds 
ohne  seinen  Willen,  die  das  Vonnundschaftsgericbt  von  sich  aus 
TerfOgt:  insbesondere  wenn  das  Interesse  des  Mfkndels  durch 
pflichtwidriges  Verhalten  des  Vormundes  gefthrdet  erscheint, 
B.G.B.  g  1886. 
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§107.  • 

Die  Oberrmiiuiteluift 

Die  Obervormundschaft  ist  die  Staatsgewalt  als  Auf- 
sichtsgewalt über  die  Vormundschaft.  Sie  sorgt  schon  nach 
klassischem  römischem  Recht  beim  Amtsantritt  des  Vormundes 
für  die  Bestellung  der  Vormundschaftskaution.  Sie  hat  zu 
wichtigeren  Veritufserungshandlungen  ihre  Zustimmung  zu 
erteilen  (S.  03ü)  und  unter  Umständen  die  Absetzung  des 
Vormundes  zu  vollziehen  oder  die  Niederlegang  der.Vor- 
mundscliaft  zu  genehmigen.  Das  gemeine  deutsche  Recht  hat 
die  obenrormundschaftlichen  Befugnisse  noch  bedeutend  erweitert 
und  die  OberYormundschaftsbehOrde  zum  Range  einer  ober- 
leitenden Stelle  ftkr  die  gesamte  VormundschaftsfQhrung  er- 
hoben. Auf  dem  gleichen  Standpunkt  steht  das  deutsche  Bürger- 
liche Gesetzbuch:  die  Führung  der  Obervormundschaft  hat  das 
Vormundschaftsgericht  ( Anitsn^ericht).  Unter  Umständen  tritt  an 
Stelle  des  Vormundschaftsgerichts  der  (aus  dem  französischen 
Recht  herübergenommene)  Familienrat:  der  Vormundschafts- 
richter mit  Vertretern  der  Familie  (B.G.B.  §§  1858  ff.).  Der  Uuter- 
stQtzung  des  Vormundschaftsgerichts  dient  der  Gemeii|de- 
waisenrat  (B.G.B.  §§  1849  ff.)- 


Zweites  Kapitel. 

Das  Erbreolxt. 

§  108. 

Chnmd  und  Begriff  der  Erbfolge« 

Das  Vorrecht  des  Vermögensrechts  und  ebenso  der  ver- 
mögensrechtlichen Verbindlichkeit  (Obligation)  ist  die  Unst^  rb- 
lichkeit.  Der  Eigentümer  mag  sterben,  das  P.igentum  wird  ihn 
überleben.  Der  Schuldner  kann  durch  Tod  hinweggenomraen 
werden,  nicht  aber  seine  Schuld.  Dadurch  unterscheiden  sich 
die  Vermögensrechtsverhftltnisse  von  allen  personenrechtlichen 
(z^  B.  den  familienrechtlichen)  Rechten  und  Pflichten,  auch  von 
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den  Rechten  und  Pflichten  des  öffentlichen  Rechts,  welche  sämt- 
lich grundsätzlich  mit  der  Person  des  Berechtigten  hezw.  Ver- 
pflicliteten  untergehen.  Auch  einige  Vermögensrechtsverhaltnisse 
gibt  es,  welche  kraft  ihres  Inhalts  an  eine  bestimmte  Person 
geknüpft  sind  und  deshalb  mit  derselben  verschwinden,  z.  B.  der 
Niefsbrauch,  die  Strafzahlungsschuld  aus  dem  Delikt  Aber  das 
grundsätzliche  Wesen  des  VermögeDsrechts  und  des  vermögens- 
rechtlichen Schuld  Verhältnisses  ist,  sein  Subjekt  überleben  und 
auf  ein  neues  Subjekt  Übergehen  su  können.  Das  Vermögen 
wird  nicht  serstöri  durch  den  Tod  seines  Inhabers. 

Weshalb?  Weil  die  Familie  noch  da  ist  nach  dem  Töd 
des  einzelnen.  In  der  Urzeit  ist  die  Familie  (die  Sippe)  die 
einzige  Eigentfimerin,  —  es  gibt  nur  Gesamteigentum,  nicht 
Einzeleigentum.  Aus  dem  Gesamteigentum  der  Sippe  ist  dann 
auf  der  einen  Seite  das  Gesamteigentum  der  Gemeinde,  auf  der 
anderen  Seite  das  Privateigentum  des  einzelnen  entsprungen. 
Das  Familienerbrecht  ist  die  Nachwirkung  jenes  ursprQnglichen 
Familieueigentums  auf  das  Privateigentum.  Mit  dem  Inhaber 
des  Vermögens  ist  das  eigentliche  Subjekt  des  Vermögens  nicht 
gestorben:  die  Familie  ist  noch  da.  Sie  tiberlebt  den  Ver- 
storbenen, und  durch  sie  überlebt  ihn  sein  Vermögen. 

Die  Verwandten,  vor  allem  die  eigenen  Kinder,  beerben  den 
Verstorbenen  kraft  Rechtssatzes,  kraft  gesetzlicher  Notwendig- 
keit, kraft  ihres  (einstigen)  Miteigentums  an  dem  Vermögen. 
Aber  die  Idee  des  Privateigentums  wird  st&rker  werden  als  die 
ttberlieferte  Idee  des  Familieneigentums,  und  durch  das  Mittel 
des  Testaments  wird  der  Eigentfimer  sein  vollfreies  VerfQgungs- 
recht,  d.  h.  sein  Alleineigentum,  auch  von  Todes  wegen  der 
Familie  grgenflber  verwirklichen.  Der  Intestaterbfolge, 
welche  die  einzige  Erbfolge  alten  Stils  ist,  tritt  die  testamen- 
tarische Erhfol(.'e  fj;egentlber.  Doch  die  Erinnerungen 
einstigen  Faiuilieneigentums  werden  nicht  vollständig  ver- 
schwinden. Das  Anrecht  gewisser  nächster  Angehörigen  ist 
so  stark,  dafs  es  das  Aufkouuneu  des  AUeineigeutums  über- 
dauert. Es  kommt  hinzu,  dafs  die  Anforderungen  dieses 
nächsten  Familienkreises  zugleich  in  gewissem  Sinn  öffentliche 
Anforderungen  sind:  der  Staat  ist  daran  interessiert,  dafs  den 
u&chsten  Angehörigen,  welche  auf  den  Erblasser  In  Bezug  auf 
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ihre  Existenz  angewiesen  sind,  das  Vermögen  nicht  ohne  Grund 
entzogen  werde.  Deshalb  wird  mit  der  Entwickelung  der  testa* 
mentarisehen  Erbfolge  gleichzeitig  eine  Erbfolge  gegen  das 
TestameBt  (BOgenannte  Noterb  folge)  aufkommen,  welche 
sonftchat  daa  Gebiet  bexeiehnet,  wo  das  Familieneigentnm  noch 
mftehtiger  ist  als  das  Alleineigentnm  (Noterbrecht  alten  Stils), 
welche  sodann  aber  unter  den  Hftnden  der  Gesetzgebung  das 
ganze  Gebiet  ergreift,  wo  die  Interessen  der  Familie  zugleich 
Interessen  des  Staates  sind.  Der  Testator  wird  genötigt  werden, 
in  gewissem  Mafs  den  Ansprüchen  seiner  nächsten  Angehörigen 
gerecht  zu  werden,  und  das  Noterbrecht  wird  dem  Zusammen- 
treifen  der  Familieninteressen  und  der  öffentlichen  Interessen  in 
gleicher  Weise  Ausdruck  geben,  wie  das  Intestaterbrecht  den 
uralten  Rechten  der  Familie,  das  testamentarische  Erbrecht  aber 
den  Rechten  des  Individuums. 

Die  Familie  —  in  welche  der  testamentarische  Erbe  nach 
der  ursprünglichen  Anschauung,  die  noch  jedes  andere  Erbrecht 
aufser  dem  Familienerbrecht  verwirft,  durch  Rechtsgeschäft  auf- 
genommen wird  —  bedeutet  die  Kraft,  welche  das  Vermögen 
im  Fall  des  Todes  vor  dem  Untergange  rettet  und  damit  Erb- 
recht und  Erbfolge  herrorbringt 

Die  Form  aber,  welche  das  rdmtsehe  Recht  der  Erbfolge 
gegeben  hat,  ist  die  der  üniversalsukzession  (Gesamt- 
nachfolge)  und  zwar  einer  UniTorsalsukzession ,  welche  den  Ge- 
danken des  Gesamterwerbs  mit  einer  noch  höheren  Idee  verbhidet. 

Die  Universalsukzession  (Gesamtnaehfolge)  bedeutet  als 
solche  nur  die  sogenannte  acquisitio  per  universitatem:  den 
durch  einen  person en rechtlichen  Vorgang  vermittelten  ein- 
heitlichen (kraft  eines  einzigen  Rechtsgrundes  in  einem  und 
demselben  Zeitpunkt  eintretenden)  Erwerb  aller  zu  einem  be- 
stimmten Vermögen  (Gut)  gehörenden  Vermögensrechte  (vgl.  oben 
S.  303).  Das  Vermögen  („Gut")  ist  ein  Inbegriff  von  Gegen- 
ständen, d.  h.  von  aktiven  Vermögensstücken  (Eigentums- 
rechten und  sonstigen  Vermögensrechten,  oben  S.  353).  Diese 
sftmtlichen  VermögensstOcke  führt  die  Universalsukzession  dem 
Gesamterwerber  zu,  ohne  dafs  es  fOr  die  einzelnen  VermOgens- 
stficke  der  zu  ihrem  Sondererwerb  erforderlichen  Voraussetzungen 
bedorfte.  Solche  UniTorsalsukzession,  die  nur  Gesamterwerb 
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bedeutet  (schlichte  IJniveisalsukzession) ,  tritt  nach  röniischoni 
Recht,  wie  wir  bereits  gesehen  haben,  ein  durch  die  in  maiiuni 
conventio  (falls  die  Frau  vor  der  Ehe  sui  juris  war)  und  die 
arrogatio  (oben  §§  94.  UU)).  In  beiden  Fällen  überkommt  der 
Gewalterwerber  mit  dem  Eintritt  des  personenrechtlichen  \er- 
hftltnisses  ipso  jure  die  sämtlichen  Vermögensrechte  des  Gewalt- 
unterworfenen, aber  nur  die  Rechte,  die  Aktiva,  nicht  auch  die 
Schulden.  Eine  schlichte  Gesamtnachfolge  begründet  im  heutigen 
Recht  z.  B.  die  Eingehung  einer  gOter gemeinschaftlichen  Ehe  (die 
beiderseitigen  Aktiva  werden  ipso  jure  gemeinschaftlich,  B.6.Bt 
§  1438,'  2) ,  ebenso  der  Anfall  des  Vermögens  eines  anfgelMen 
rechtsfähigen  Vereins  (B.6.B.  §  45).  FAr  die  zugehörigen  Schulden 
haftet  der  Erwerber  zwar  mit  dem  erworbenen  »Gute",  aber  ec 
haftet  nicht  persönlich,  wie  wenn  es  seine  eignen  Schulden 
wAren^  Auch  die  deutsehe  Erbfolge  begründete  solche  sdilichte 
Universal  Sukzession.  Der  deutsche  Erbe  Oberkommt  die  sämt- 
lichen zum  „Erbe"  (dem  Nachlai's  im  allgemeinen)  oder  zur 
(Jerade  (der  weiblichen  Fahrnis)  oder  zum  „Heergeriite"  (der 
ritterlichen  Fahrnis)  gehörigen  Gegenstände  (die  deutsche  Erb- 
folge kann  sich  aut  gewisse  Sachgruppen  beschränken),  also 
einen  Inbegriff  fein  ^Gut")  kraft  einheitlichen  (erbrechtlichen) 
Rechtsgrnndes,  aber  die  Schulden  des  Erblassers  werden  nicht 
seine  Schulden,  wenngleich  der  deutsche  Erbe  mit  dem  er- 
erbten üute  für  die  zugehörigen  Schulden  haftet.  Immer  be- 
deutet die  schlichte  Gesamtnachfolge  (die  Gesamtnachfolge  als 
solche)  nur  eine  Gesamt- Rechtsnachfolge  (nicht  auch  Schulden- 
nachfolge)  und  darum  immer  nur  einen  Gesamter werb,  einen 
rechtlich  vorteilhaften  Vorgang,  wenngleich  die  Höhe  der  err 

^  Nach  Ziv  ilrecht  gingen  die  zivilen  Schulden  der  Frau  (bei  in  manum 
conventio)  und  dos  arrogatUB  durch  die  capitis  deminutio  unter,  aber  wenn 
der  Mann,  dor  pater  arronraiis  ilie  Schulden  nicht  zahlte,  ^ab  der  Prätor 
Khigc  gegen  den  capitc  ininutus  und  WdLstreckung  in  das  von  ihm  ein- 
gebrachte Gut,  oben  8..  594.  üV6.  Ebenau  haften  h(>ute  diejenigen,  denen 
dM  Vennögen  des  aufgelösten  VereinB  „AofiUlt*,  mit  dem  „Vermögen*  f&r 
die  VerehiBschiildeD  (B.G3.  §§  47  ff.),  haften  bei  gfitergemeinscheftUeher 
Ehe  beide  Ehegatten  mit  ihrem  Anteil  am  Qesamtgnt  für  die  beiderseits 
eingebrachten  Schulden  (der  Mann  kraft  Sonderrechtssatzes  anchpereOnlicb). 
Immer  iat  die  schlichte  Gesamtnachfolge  als  solche  mit  gegenstlndlieh 
beschrankter  ächoldh&ftuug  verbanden. 
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langten  Vorteile  durch  mitfolgende  Sehulden  eine  Minderung 
erfahren  kann. 

Aueh  die  rdmische  Erbfolge  ist  Gesamterwerb,  acquisitio 
per  universitatein.  Aber  sie  ist  noch  mehr,  und  zwar  in  zwei- 
facher Hinsicht. 

Einmal:  das  Vermögen  des  Verstorbenen  bleibt  ein  (Ganzes, 
mit  seinen  Rechten,  mit  seinen  Schulden,  und  als  Ganzes 
geht  es  auf  den  (odei  die)  Erben  über.  Das  Vermögen  fällt 
nicht  in  vei-schiedene  Öachgruppen,  jede  mit  ihr  zugehörigen 
Schulden,  aus  einander,  wir  das  nach  deutschem  Erbrecht  der 
Fall  ist  Daa  Vermögen  bleibt  vielmehr  eine  Einheit.  Jedem 
Erben  filllt  gmndsfttzlich  das  ganze  Vermögen  zu.  Wenn 
mehrere  Erben  eintreten  und  daher  coneursu  partes  fiunt,  teilt 
sieh  die  Erbeehaft  unter  sie  nach  ideellen  (aliquoten),  nicht  nach 
reellen  Teilen.  Kein  Erbe  kann  eine  Sache  oder  eine  Gruppe 
von  Nachlalsstücken  erben  (es  gibt  keinen  heres  ex  re  certa, 
wie  nach  deutschem  Recht).  Eine  Erbfolge  gibt  es  nur  in  das 
Vermögen,  in  die  Gesamtheit  von  Rechten  und  Schulden, 
welche  der  Erblasser  hinterlälst  (in  Universum  jus  defuncti). 

Damit  ist  das  andere  gegeben:  die  erbrechtliche 
Universalsukzession  unterscheidet  sich  von  der  schlichten 
Universalsukzession  (der  Nachfolge  blofs  in  ein  »Gut'')  dadurch, 
daft  sie  auch  die  Sehulden  Obertrftgt,  und  zwar  alle 
Schulden  (soweit  sie  nicht,  wie  die  Buftehulden  aus  Delikt, 
durch  Tod  des  Erblassers  untergehen)  auf  jeden  Erben:  der 
Alleinerbe  wird  aus  allen  Sehulden  des  Erbhissers  Alleinschuldner, 
der  Teilerbe  wird  aus  den  teilbaren  Schulden  (nach  römischem 
Recht)  Teilschuldner,  aus  den  unteilbaren  Schulden  neben  seinen 
Miterben  Gesamtschuldner  auf  das  ganze  (heute  haftet  jeder 
Miterbe  «us  allen  Schulden  des  Erblassers  grundsätzlich  als 
Gesamtschuldner).  Die  Schulden  gehen  über,  geradeso  wie 
die  Rechte,  und  zwar  nicht  lediglich  als  Minderung  des  Er- 
werbes (wie  bei  der  schlichten  Gesamtnachfolge),  sondern  ohne 
Rücksicht  auf  Erwerb,  auch  wenn  gar  kein  Erwerb  gemacht 
wird  (denkbar  ist  die  römische  Erbfolge  auch  wenn  der  Erb- 
lasser nur  Schulden  hinterläßt).  Der  Erbe  haftet  für  die 
Schulden  des  Erblassers  nicht  blofe  mit  dem  Nachlaase,  sondern 
persönlich  mit  seinem  eigenen  Vermögen,  mit  allem  was 
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er  hat  Also:  er  haftet»  wie  wenn  diese  Schulden  yon  ihm 
selber  kontrahiert  wären.  Oder,  noch  deutlicher  aosgedrQckt: 
er  haftet  geradeso,  als  oh  er  der  Erblasser  selbst  wäre*. 

Damit  ist  das  Wesen  der  im  römischen,  und*  nor  im 
römischen  Recht  urstftndig  entwickelten  erbreehtlichen 
Universalsukxession  ansgesproehen.  Die  rOmische  Erbfolge  ist 
keine  Kachfolge  h\ot&  in  einen  Inbegriff  Ton  Rechten  (schlichte 
Universalzuksession).  Sie  ist  vielmehr  zunftehst  und  an  erster 
Stelle  Nachfolge  in  die  vermögensrechtliche  Persön- 
lichkeit des  Erblassers.  Der  Erhc  gilt  für  die  Vermögens- 
verhältnisse (Eigentumsverhältnisse,  Schuldverhältnisse  usf.)  so 
als  ob  er  der  Er  1)  1  a  s s t  r  wäre.  Als  Erbe  ist  er  vielmehr 
der  Erblasser  und  darum  berechtigt  gleich  dem  Erblasser  und 
veri)tliohtet  gleich  dem  Erblasser.  Er  ist  (als  Erbe)  ununter- 
scheidbar  von  dem  Erblasser.  Folglich:  der  Erblasser  ist  ver- 
mögensrechtlich nicht  tot,  er  lebt  vielmehr  in  der  Person  des 
Erben.  Das  römische  Privatrecht  hat  die  privatrechtlicbe  Persön- 
lichkeit, den  Eigentümer,  den  Schuldner,  unsterblich  ge- 
macht. Die  Unsterblichkeit  der  Vermögensrechte,  sowie  der 
Schulden,  deren  sachlicher  Grund,  wie  wir  gesehen  haben, 
in  der  Tragkraft  der  Familie  liegt,  erscheint  in  der  durchsichtig 
klaren  Gestaltung  des  römischen  Rechts  foi  mell  als  die  logiscbe 
Folge  der  Unsterblichkeit  des  Inhabers. 

In  der  rOmischeii  Erbfolge  ist  die  Gesamt-Bechtsnachfolge 
zur  PersOnliehkeitsnachfolge  gesteigert.  Das  bedeutet, 
dafs  der  Erbe  in  alle  Vermögensverhältnisse  (darum  auch 
in  die  Passiva),  dafs  er  schlechtweg  in  die  vermögensrechtliche 
Rechtslage  (nicht  blofs  in  die  Rechte)  des  Erblassers  ein- 
tritt*. Sonst  gibt  es  nur  Nachfolge  in  Rechte.   Der  Erbe  tritt 

*  Die  Kraft,  mit  weleher  dM  iCmische  Recht  diesen  8«ti  dmeh- 
fUhrt,  dr&ckt  sich  darin  ans,  dals  der  Sehnldennntergang  dnreh  capitis 

deminatio  in  den  beiden  soeben  (Anm.  1)  besprochenen  Fftllen  nach  Zivil- 
recht nicht  eintritt,  soweit  die  Frau,  der  Arrogierte  als  Erbe  Schuldner 
ist:  hier  wird  durch  den  Gewnlterworb  der  Mann,  der  pater  arrogans  »elber 
Erbe  (an  Stelle  des  cnpite  ininutu  )  und  haftet  darum  wie  ein  Erbe  für 
die  ErbschuftijBcliuldeTi  mit  aeiiiem  eifi^enen  Vermögen  (directo  tenetur 
jure),  Gaj.  III  §  84.   Mitteis,  Rom.  Privatr.,  Bd.  1  S.  99. 

'  So  geht  auf  den  Erben  aneh  die  Usvk^ionBlage  (oben  8. 879  Anm.  5), 
nach  B.O.B.  |  857  ancb  die  Besitxlage  des  Erblassers  Aber. 
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in  eine  Reehtsstellung  ein,  in  die  venudgensreehtliclie 
Reebtsstellung  des  Erblassers.  Das  ist  und  beiftt  Nachfolge 
in  die  YermOgensrecbÜiche  PersOnlicbkeit.  Der  Erbe  nimmt  den 
Herzogsmantel  auf,  der  seinem  Trflger  abgefallen.  Er  aberkommt 
vermögensrechtlich  die  Rolle  (persona)  seines  Erblassers.  So 
wird  jegliche  Erschütterung  der  Vermögensverhältnisse  ver- 
mieden. Der  Krblasser  timlet  in  seinem  Erhen  einen  Nach- 
folger, der  ihn  vertritt.  Nicht  hlois  die  Rechte,  sondern 
die  sämtlichen  Vermögensverhältnisse  leben  fort,  trotz  des 
Todes  ihres  Trägers. 

Alle  anderen  Rechtsordnungen  sind  auch  im  Fall  des  Erb- 
gangs bei  blofser  Rechtsnachfolge  geblieben.  Nur  das  römische 
Recht  hat  hier  den  Fortschritt  gefunden  und  damit  die  geistige 
Überlegenheit  auch  gegenüber  dem  deutschen  Erbrecht  gewonnen, 
die  dann  nach  der  Rezeption  zum  Sieg  der  römischen  Erbrechts- 
begriffe Aber  die  deutschen  geführt  hat.  So  steht  aueh  das 
B.G.B.  §  1922  auf  dem  Boden  des  römisehen  Erbrechts,  wenn 
es  durch  den  Erbgang  „das  Vermögen  als  ganzes"  Obergeben 
läfst.  Das  ganze  aller  YermOgens Verhältnisse  bedeutet  die 
vermögensrechtliche  Persönlichkeit  Der  Erbgang  wirkt  nicht 
einen  vermögensrechtlichen,  sondern  einen  personenrecht- 
lichen Vorgang:  den  Eintritt  an  die  Stelle  eines  anderen, 
des  Erblassers. 

Ihren  Ausgangspunkt  hat  die  römische  Erbrechtsidee  von 
dem  normalen  Fall  der  Kindeserbfolge  genommen.  Wie  das 
Kind  (der  suus  heres)  die  Persönlichkeit  des  Hausvaters  fort- 
setzt und  in  dieser  Eigenschaft  in  die  OpferpHicht,  die  Gast- 
freundschaft, das  Patronat,  den  Totenkultus,  die  Blutrache,  die 
Hausherrscbaft  (die  Verraögensverhältnisse)  für  den  Vater  ein- 
tritt, ebenso  der  anderweitige  (an  Kindesstatt  eintretende)  Erbe^. 
Für  die  spätere,  auch  für  die  deutsche  gemeinrechtliche  zum 
B.G.B,  fuhrende  Entwickelung  tritt  entscheidend  das  prak- 
tisebe  Interesse  der  Erbschafts  g  1  ä  u  b  i  g  e  r  hinzu.  Die 
Persdnliehkeitsnachfolge  gibt  den  Gl&ubigem  einen  neuen  per- 

*  Mitfeis,  Rötn.  Privfltr.,  Bd.  1  8.  93ft.,  wo  der  Begriff  der  römischen 
Erbfolge  als  einer  Peraöulichkoitsnachfolgc  entwickelt  und  aus  dorn  Wesen 
der  Kindeserbfolge  abgeleitet  wird.  Für  da«  heutige  Kecht  S  o  h  m ,  Gegen- 
stand, S.  42. 
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sönlich  haftenden  Schuldner.  Und  das  Interesse  der  Gläubiger 
ist  mit  dem  Interesse  des  Schuldners  gleichbedeutend.  In  dem- 
selben Augenblick,  in  welchem  der  Schuldner  kraft  des  Erbgangs 
unsterblich  wird,  ist  er  kreditfähig  geworden.  Jetzt  gibt  es 
einen  Kredit,  welcher  der  Person  gegeben  werden  kann  (Penonal- 
kredit),  denn  die  Perfion  des  Schuldners  wird,  auch  wenn  er 
sterben  sollte,  nicht  verschwinden:  das  Dasein  seiner  Persön- 
lichkeit ist  fttr  das  Privatrecht  Ober  die  ZnftUe  dieses  Lebens 
hinauBgehoben  worden. 

All  dieses  schliefst  der  rOmische  Sati  in  sieh:  das  Wesen 
der  Erbfolge  ist  die  Nachfolge  in  die  vermögensrechtliche 
Persönlichkeit  des  Verstorbenen. 

L.  62  D.  de  R.  I  (50,  17)  (Julian.):  Hereditas  nihil  aliud 

esl  quam  succesisiu  in  Universum  jus,  quod  defanctuä  habaerit. 

Ebenso  Gajus  in  1.  24  D.  de  V.  S.  (50,  16). 

L.  37  D.  de  a(l(i.  her.  (29,  2)  (Pompüniüs):   Heres  in  omoe 

jus  mortui,  non  tantuni  singularum  rerum  dominium  succedit,  com 

et  ea,  quae  in  nomiuibos  sint,  ad  heredem  transeanU 

Delation  und  Akqnisition  des  Erbrechts. 

Der  Delationsgrnnd  (Berufungsgrnnd)  benennt  den  Erben 
far  den  Einzelfall  (er  ^deferiert*,  er  bietet  dem  Erben  die  Erb- 
sehaft an);  der  AkquisiUonsgnind  macht  tum  Erben. 

I.  Das  römische  Recht  kennt  drei  DelationsgrQnde: 
den  Rechtssatz,  welcher  zur  Intestaterbfolge,  das  Testa- 
ment, welches  zur  testamentarischen  Erbfolge,  den 
Hechtssatz  in  Widerspruch  mit  dem  Testament,  welcher  zur 
Kotcrbfolge  beruft  (vgl.  oben  S.  (542).  Die  testamentarische 
Krittolge  gebt  der  Intestaterbfolge  vor,  die  Noterbfolge  der 
testamentarischen.  Die  Noter])folge  macht  nicht  immer  das 
Ljanze  Testament  ungültig:  die  Noterbfolge  kann  also  unter  Um- 
standen mit  der  testamentarischen  Erbfolge  zusananentretfen  und 
der  Erblasser  dann  zum  Teil  aus  dem  Testament,  zum  Teil 
kraft  Rechtssatzes  (gegen  das  Testament)  beerbt  werden.  Da- 
gegen schliefsen  die  testamentarische  und  die  Intestaterbfolge 
nach  römischem  Recht  sich  gegenseitig  aus.  Wer  ein  Testament 
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macht,  kann  nicht  für  einen  Teil  seines  VermögeDs  testieren,  so 
dafs  er  fQr  einen  anderen  Teil  von  seinen  Intestaterben  beerbt 
würde.  Mag  von  vornherein  im  Testament  den  eingesetzten 
Erben  nicht  die  ganze  Erbsehaft  zugewandt  sein  oder  mag  nach- 
träglich durch  Aussehlagen  der  Erbschaft  oder  Tod  (vor  dem 
Erbschaftserwerb)  ein  Teil  der  Testamentserben  hinwegfallen, 
immer  wird  auf  die  Testamentserben  die  ganze  Erbschaft 
verteilt;  die  freien  (oder  freigewordenen)  Teile  der  Erbschaft 
akkreszieren  den  Testamentserben  nach  Verhältnis  ihrei  Kib- 
teile  (Anwachsungsrecht,  vgl.  unten  §  114).  Krbeinsetzuiig  ist 
Einsetzung  auf  den  ganzen  Nachlafs.  Nicht  der  Wille  des  Erb- 
lassers (dafs  der  Eingesetzte  z.  R.  nur  ein  Viertel  der  Erl)schaft 
haben  solle),  sondern  nur  die  Konkurrenz  von  Miterben  vermag 
ihn  zu  beschranken.  Der  Erblasser  mag  unter  mehreren  Mit- 
erben die  Art  ihrer  gegenseitigen  Beschränkung  (ihre  Quoten)  frei 
bestimmen,  er  kann  aber  nicht  bewirken,  dafs  der  Erbe  durch 
den  blofsen  Willen  des  Erblassers  auf  einen  Teil  der  Erb- 
schaft beschränkt  sei,  —  die  Erbeseinsetzung  ist  auch  in  diesem 
Sinn  eine  Einsetzung  in  Universum  jus  defuncti,  gewifs  nicht 
ohne  geschichtlichen  Zusammenhang  mit  der  Tatsache,  daß  auch 
bei  den  Römern,  wie  bei  den  Griechen  und  Deutschen,  das 
Testament  aus  der  Adoption  (der  Nachbildung  der  Kindeserb- 
folge) hervorging  (unten  §  112,  I):  die  Adoption  (die  Kindes- 
eigenschaft)  wirkt  ihrer  Natur  nach  fnr  das  ganze  Yermdgen 
des  Adoptierenden.  Daher  der  rOmische  Rechtssatz:  Nemo 
pro  parte  testatus,  pro  parte  intestatus  decedere 
p  0 1  e  s  t. 

L.  151   1).  de  V.  S.  (50.  16)  (Terentius  Clkmkns):  Delata 
hereditas  intellegitur.  quam  quis  possit  adeondo  consequi. 

L.  39  D.  de  adq.  her.  (29,  2)  (Ulpian'.):   Quanidiu  polest  ex 
testamento  adiri  hereditas,  ab  inlestato  iion  detertui-. 

L.  7  D.  de  K.  I.  (50,  17)  (Pomtoniüs)  :  Jus  nostrum  non  patitur, 
eondem  in  paganis  et  teatato  et  intestato  decessisse:  earomque 
reram  naturaliter  inter  se  pugna  est,  testatus  et  intestatus. 
II.  Die  Akquisition  der  Erbrechts  erfolgt  nach  römischem 
Recht  in  zweifach  verschiedener  Weise,  je  nachdem  der  Erbe 
ein  hausangehOriger  Erbe  (heres  domestieus)  oder  ein  nicht 
hausangehdriger  Erbe  (heres  extraneu s)  ist.    Der  heres 
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doraesticus  erwirbt,  da  er  bereits  rechtlich  im  Hause  des  Erb- 
lassers sich  befindet  (es  für  ihn  der  Besitzergreifung  nicht  ]>e- 
darf),  die  Erbschaft  von  selber,  ipso  jure,  d.  h.  ohne  Erbes- 
antretung:  er  ist  heres  necessarius.  Der  heres  extraneus 
dagegen,  welcher,  rechtlich  aufserhalb  des  Hauses  luHndlieh, 
erst  seinen  Einzug  in  das  Haus  des  Verstorbenen  halten  mufs, 
erwirbt  die  Erbschaft  erst  durch  Antretungshandlung,  also  durch 
seine  WilleDB&ufserang:  er  ist  heres  voluntariiis^ 
1.  Heredes  domestici  sind 

a.  vor  allem  die  sui  heredes,  d.  h.  die  unmittelbar  ge- 
waltunterworfenen  agnatiselien  Deszendenten  des  Erblassers. 
Sie  siDd  dem  yerstorbenen  Hausvater  kraft  patria  poteatas  .an- 
gehörig* (nur  der  paterfamilias  kann  also  sui  heredes  haben), 
und  zwar  unmittelbar  (Kinder  und  Enkel  von  vor?erBtorbeneii 
Söhnen),  so  dafs  sie  nach  dem  Tode  des  Vaters  von  Rechts  wegen 
(ab  intestato)  Erben  des  Vaters  (sui  heredes)  sind.  Sie  orwerbeu 
die  väterliche  (bezw.  grofsväterliche)  Erbsehaft  ipso  jure,  mögen 
sie  im  Einzelfall  ex  testamento  oder  ab  intestato  berufen  sein. 
Sie  werden  Erben  ohne  ihren  Willen,  ja  gegen  ihren  Willen. 
Sie  sind  heredes  sui  et  necessarii.  In  ihrem  Erbrecht  lebt 
das  alte  Familieneigentum  fort.  Ihr  Anrecht,  welches  sie  schon 
(nach  älterer  Rechtsanschauung)  bei  Lebzeiten  des  Erblassers 
besafsen,  wird  jetzt  nur  frei  durch  den  Wegfall  des  Erblassers. 
Darum  bedarf  es  für  sie  einer  Antretungshandlung  nicht:  der 
Delationsgrund  ist  für  sie  zugleich  Akquisitionsgrund.  Ja,  auch 
die  Ablehnung  ist  ihnen  nach  Zivilrecht  versagt:  sie  vermögen 
die  Tatsache  nicht  zu  ändern,  dafs  sie  als  Hausangehörige  be- 
reits Trftger  des  hinterlasseuen  Vermögens  sind.  Erst  der 
Prfttor  gab  den  sui  heredes  das  benefieium  abstinendi, 
d.  h.  das  Recht,  sich  durch  Willenserklftrung  der  Erbschaft  zu 
entschlagen.  Obgleich  der  suus  dann  nach  Zivilrecht  Erbe  blieb, 
war  er  doch  von  prfttorischen  Rechts  wegen  nicht  Erbe,  und 
versagte  der  Prätor  den  Erbschaftsgläubigern  die  Klage  gegen 

*  Den  g^ehen  Gegensats  der  heredes  domeitici  und  der  heredes  ex> 
trenet  bat  die  griechische  Recht:  Leist,  OrSeo-italische  Reehtsgeschiehte, 
S.  72  ff.  80  ff.  Ebenso  das  deutsche  Recht:  die  ^Kinder  in  der  Were*,  d.  h. 
die  noch  hmnsangehQrigen  Kinder,  sind  hier  die  heredes  domestiei  (toi 
heredes). 
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ihD.  Darcli  AuBübnng  des  Erbrechts  aber  (immiseere  se 
bereditati)  ging  das  benefieimn  abstinendi  Terloren.  So  waren 
auch  die  sni  nach  prätorisehem  Recht  yot  die  Wahl  gestellt,  ob 

sie  die  Erbschaft  annehmen  (durch  immiseere)  oder  ausschlagen 
wollten  (durch  abstinere).  Die  alte  Idee  des  Familieneigentums 
war  damit  an  diesem  Punkte  l)eseitigt. 

Sui  heredes  sind,  wie  schon  bemerkt,  die  unmittelbar 
gewaltuuter worfeueu  agnatischen  Deszendenten  des 
Erblassers,  also  diejenigen  Deszendenten,  welche  durch  den  Tod 
des  Erblassers  von  der  patria  potestas  frei  werden  oder  welche, 
falls  sie  noch  bei  Lebzeiten  des  Erblassers  geboren  wären,  durch 
seinen  Tod  Ton  der  patria  potestas  befreit  sein  würden.  Sni 
schlechtweg  heilten  düejenigen  sni,  welche  zur  Zeit  der  Er- 
richtung des  Jestaments  bereits  sui  waren;  postumi  sni  werden 
diejenigen  sui  genannt,  welche  nach  Errichtung  des  Testaments 
„aguaszieien'',  sei  es  durch  Geburt,  sei  es  dadurch,  dafs  sie  durch 
dea  Wegfall  (Tod  oder  Emanzipation)  ihres  parens  nachträglich 
in  die  unmittelbare  potestas  des  Erblassers  (ihres  väterlichen 
Grofsvaters)  eintreten  und  dadurch  sui  heredes  des  Testators 
werden.  Die  uxor  in  manu  gehört  zu  den  sui  heredes  ihres 
Mannes  (oben  S.  595),  gerade  wie  (plene)  adoptierte  und  arro- 
gierte  Hauskinder  (oben  S.  613.  315),  nicht  aber  das  emanzi- 
pierte Kind.  Die  Mutter  hat  keine  sui  heredes. 

L.  11  B.  de  lib.  et  post.  (28,  2)  (Paülub):  In  suis  heredibos 
evidentins  apparet,  continuitatem  dominii  eo  rem  perdueere,  at 
nnlla  rideatar  hereditas  fuisse,  quasi  oUm  bi  domini  essent,  qui 
etiaro  vivo  patre  quodammodo  domini  existimantur :  nnde  etiam 
filiusfamilias  appellatur  sicut  paterfamilias .  sola  nota  hac  adjecta, 
per  quam  distingnitur  genitor  ab  eo,  qui  genitus  sit.    Itaque  post 
mortem  patris  noii  hereditatem  percipere  vidcntur,  sed  magis  liberam 
bonorum  admiiiistrationeiii  consequuntur.    Hac  ex  causa,  licet  non 
sint  heredes  iastitati,  domini  sunt,  nec  obstat,  qaod  licet  eos  ex- 
heredare,  qnos  et  occidere  licebat. 
b.    Enkelkinder  des   verstorbenen   Hausvaters  von 
einem  noch  lehrenden  (und  noch  in  der  Gewalt  des  Haus- 
vaters befindlichen)  Sohne  sind  keine  sui  heredes,  wohl  aber 
heredes  domestici,  weil  sie,  wjenngleich  nur  mittelbar,  gleichfalls 
kraft  patria  potestas  dem  Verstorbenen  und  seinem  Hause  an- 
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gehören.  Sie  sind  daher,  ebenso  wie  die  sui,  heredes  oeeeBeani 
ihm  Großvaters.  Ab  intestato  gelangen  sie  nicht  zur  groüi- 
Yftterlichen  Erbschaft;  sie  sind  durch  ihren  Vater  (den  Htm- 
söhn  des  Verstorbenen)  ausgeschlossen.  Wird  aber  ein  solcher 
Enkel  von  seinem  GrofliTater  testamento  xnm  Erben  eingesetit 
80  ist  er  heres  necessarius,  und  sein  Vater  erwirbt  (kraft  der 
patria  potestas,  S.  200)  durch  iliu  ipsü  jure  als  heres  necessarius 
die  Erbschaft  des  Grofsvaters*. 

c.  Der  Testator  kann  nach  römischem  Recht  auch  sei  neu 
eigenen  Sk  laven  zum  Erben  einsetzen,  indem  er  ihn  zugleich 
durch  das  Testament  freiläfst.  Dann  erwirbt  der  Sklav  testamento 
die  Freiheit  (S.  188)  und  zugleich  kraft  rechtsnotwendigeu  Er- 
werbes (ipso  jure)  die  Erbschaft  seines  Herrn.  Auch  ein  solcher 
Sklav  zfthlt  2u  den  heredes  domestiei,  weil  er  seinem  Herrn  und 
dessen  Hause  kraft  dominica  potestas  angehört  Damm  ist 
er  heres  necessarius  und  zwar,  im  Unterschied  von  den 
heredes  sui  et  necessarii,  ohne  beneiicium  abstinendi.  Er  mufs, 
wenn  die  Erbschaft  überschuldet  ist,  den  Konkurs  mit  seinea 
Folgen  für  seine  Person  durchmachen,  haftet  aber  nur  mit 
dei-  Erbschaft,  nicht  mit  anderweitigem,  später  erworbenem 
Vermögen. 

Die  Einsetzung  eines  fremden  Sklaven  dagegen  deferiert 
die  Erbschaft  dem  Herrn  desselben,  welcher  dann  nach  freiem 
Ermessen  den  Sklaven  antreten  lassen  kann  oder  nicht. 

2.  Heredes  eztranei  sind  alle  ftbrigen,  welche  nicht  zu 
den  heredes  domestiei  gehören.  Sie  erwerben,  falls  sie  rar  Erb- 


*  L.  6  §  5  D.  de  adq.  her.  (29,  2):  si  nepoB  es  fiMo  ezheredato  betet 
nt  inititatas,  patrem  sttimi  sine  aditione  fuiet  heiedem  el  qnidea 
neeeMarinm.  Man  sieht  also,  dafs  alle  agnatischen  Dessendenten  hendes 
neeessarii  sind,  weil  sie  alle  kraft  patria  potestas  heredes  domestiei,  „lui^* 
angehörige"  Erben  des  Erblassers  (iu  diesem  Siimo  sui)  darstellen.  Der 
engere  Begriff  der  sui,  welcher  nur  die  unmittelbar  kraft  p.  p.  An- 
gehörigen umfafst,  ist  auf  das  Intestaterbrecht  zuf^eachnitten  und  bezeichaet 
diejenigen,  welche,  weil  zwischen  ihnen  und  dem  Erblasser  kein  näherer 
Deszendent  »teht .  nicht  blofs  sui,  sondern  (ab  intestato)  sui  heredea 
sind.  —  Die  Enkelkinder  von  einer  Tochter  kommen  nicht  in  Frage,  WSÜ 
sie  in  die  v&terliche  (Gewalt  ihres  Vaters  besw.  ibies  viterliehen  Qnfr- 
vaters  IsUen.  Sie  sind  un  VeifaUtais  an  ihrem  mfltteilieheii  Gfohvsisr 
nur  kognatisehe,  nieht  agnatisehe  Dessendenten« 
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folge  berufen  Biüd,  das  Erbrecht  nielit  ipeo  juie,  sondern: erst 
durch  Antretungshandlung  (aditio hereditatis),  d.h.  durch 
die  Erklftnmg,  die  Erbschaft  haben  su  wollen.  Sie  sind  und 
heiiben  daher  heredes  voluntarii^  Ihre  Antrittserklftrung 
kann  ausdrOckUch  oder  stillschweigend  vollsogen  werden;  es  ge- 
nügt zum  gültigen  Antritt  der  Erbschaft  nach  klassischem  Recht 
jedo  HandluDg,  durch  welche  der  Erbschaftserwerbswille  sich 
tatsächlich  otienbart  (pro  herede  gestio).  Einer  formalen 
Antrittshandlung  (cretio)  bedarf  es  nach  klassischem  Recht 
nur  dann,  wenn  der  Erblasser  sie  in  seinem  Testament  als  Be- 
dingung der  Erbeseinsetzung  ausdrücklich*  vorgeschrieben  hatte. 
Mit  der  cretio  schrieb  der  Testator  zugleich  die  bestimmte  Zeit 
(gewöhnlicli  centum  dies  utiles)  vor,  binnen  deren  sie  vorzunehmen 
war.  Der  eingesetzte  Erbe  hatte  dann  mit  den  feierlichen  Worteu 
anzutreten:  Quod  me  Maevius  heredem  instituit,  eam  hereditatem 
adeo  cernoque.  Von  klassischen  Zivilrechts  wegen  gab  es  keine 
gesetzliche  Frist  für  die  Antrittshandlung.  Aber  die  Erbschafts- 
gl&ttbiger  konnten  von  dem  Delaten  durch  interrogatio  in  jure 
(an  heres  sit)  eine  Erkl&rung  verlangen  und  dann  der  Prfttor 

'  In  der  Möglichkeit  der  Autretunp  ist  nach  altom  Recht  (nicht  die 
Möglichkeit  der  AusBchlagiing,  vgl  S.  064,  wohl  abor)  die  Möglichkeit  der 
Abtretung  mit  enthalten:  der  heres  legitimus,  d.  h.  der  durch  das 
ZwOlfUliBlreefat  berufene  Intestaterbe  kann,  sofern  er  heros  rohmtuiiu  Iit 
(also  der  agnatus  proximas  beiw.  der  Gentil,  §  lllX  anstatt  der  Antretnngs- 
handlang  (also  ante  aditam  hereditatem)  die  Abtretongehandlmig  ▼oU- 
ziehen,  indem  er  durch  in  jure  cessio  einen  anderen  (der  also  die  Schein- 
vindicatio  hereditatis  anstellt)  zum  Erben  macht,  6a i.  II  §  proinde  fit 
heres  is,  cni  in  jiiro  (•(»sserit,  ac  si  ipse  per  legem  ad  hereditatom  vocatns 
esset,  Dadurcli  ward  das  Erbrocht  selber  zugewandt,  uud  war  solche  in  jure 
cessio  ein  Ersatz  für  die  dem  zivilen  IntestHterbrecht  mangelnde  successin 
graduum  (S.  671).  Die  in  jure  cessio  hereditatis  post  aditam  hereditatem 
(welche  aUen  heredes  volnntarii,  also  aneh  dem  Testamentserben,  sustand) 
war  dagegen  bloIiM  Veriniserang  des  Nachlasses  (der  ErbsehaftX  keine 
Auderong  der  Erbfolge  (des  Erbrechts).  Auf  den  Erwerber  ging  das 
Eigentum  an  den  Nachlafssach en  über,  der  Zedent  aber  blieb  Erbe  und 
behielt  damit  die  Schulden:  die  Forderungsrechte  gingen  unter:  der  Er- 
werber konute  sie  nicht  geltend  machen,  weil  nomiua  nicht  in  jure  zediert 
werden  konnten;  der  Zedent  aber  ebennowenig,  weil  er  ja  (wenn  auch 
nur  scheinbar)  den  Prozefs  um  das  Erbrecht  verloren  und  selber  bekannt 
hatte,  dab  er  nicht  Srbe  (also  aoch  nieht  Glinbiger  ans  den  nomfaia  des 
Erblassers)  sei. 
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ihm  auf  seine  Bitte  eine  Antwortfrist  (sogenannte  Deliberations- 

frist)  ans-^tzen*. 

Die  Ablehnung  der  deferierten  Erbschaft  heifst  repndiatio. 
Sie  war  dem  alteren  Recht  unbekannt  (S.  664).  Nach  klassisehem 
Recht  erfo]gt  sie  wirksam  durch  die  irgendwie  vollzogene  Kund- 
gebung, die  Erbschaft  nicht  haben  cu  wollen.  Die  repndiatio  ist 
unwiderruflich,  ebenso  wie  umgekehrt  die  aditio  hereditatia. 
Hatte  der  Testator  Jedoch  in  seinem  Testament  die  cretio  vor- 
geschrieben, 80  war  noch  nach  klassischem  Recht  die  repudiatio 
ungültig  (es  konnte  also  trotzdem  immer  noch  die  cretio  vor- 
genommen werden),  und  ging  die  Ei  bschaft  nur  durch  Ver?äumung 
der  Kretionsfrist  verloren.  Die  Rechtssatze  von  der  cretio  haben 
für  das  Justinianische  Recht  keine  praktische  Bedeutung  mehr. 
Durch  ein  Gesetz  von  Arcadius  und  Theodosius  ward  die  cretio 
aufgehoben  ^. 

ÜLP.  tit.  22  §  25 :  Extraneos  heres,  siqaidem  ctiin  cretione  rit 
heres  institntus,  cemendo  fit  hercs ;  si  vero  sine  cretione,  pro  berede 
gerendo.  §  26 :  Pro  herede  geht,  qni  rebas  hereditariis  tamqoam 
dominas  utitiir;  velnt  qol  aactionem  rernm  hereditaiianun  ftdt,  aai 
servis  hereditariis  dbaria  dat.  §  27 :  Cretio  est  certoram  diemm 
spatiWD,  qnod  dator  iostitato  heredi  ad  deliberandam,  ntram  ezpediat 
ei  adire  bereditatem,  nee  ne,  velnt:  Ttnus  Bxm  ssto  ciBsiXTOQini 

in  IHIBUS  08VTUM  nMOOllS,  QUIBUS  BOBBIS  VOTSHSQin.    Kut  TtA 

OBXvnis,  szHEBBB  «TO.  §  28:  Cemere  est  verbamtioais  dicere 
ad  hnnc  modnm :  Qood  m  habvius  hibsdxm  msnmr,  bah  hebb- 

mTATBH  AiySO  OEBHOQCTB. 

Eod.  §  31 :  Cretio  aut  vulgaris  dicitiir,  aut  loutinua.  Vulgaris, 
in  qua  adjiciuntur  haec  verba:  quibcs  scieris  potehisque;  continna, 
in  qua  non  adjiciuntur.  §  32:  £i,  qui  vulgarem  cretionem  habet. 


*  Die  itttenogatio  in  jure  ist  die  ¥ng$  vor  dem  Magiatrat  (dem  PvatoiX 

welche  nach  Ermpssen  der  Geriehtaobrigkcit  Btatthat,  um  über  das  Vor- 
ha&densein  von  Prozefs Voraussetzungen  in  dor  Person  des  zu  Verklagenden 

(sogenannte  Pasaivlogitimation)  zu  einer  bindenden  Erklärung  zu  gelangen, 
z,  B.  an  heres  Bit,  oder  quota  ex  parte  here^  sit.  oder  an  in  potestate 
babeat  eum  cujus  nomine  noxali  judieio  agitur.  Tempus  ad  deliberandum 
ist  die  Antwortfrist ,  welche  einer  solchen  interrogatio  in  jure  gegenüber 
erbeten  wird. 

*  Über  das  wsprflngUclie  Weaen  der  eretio  vgL  unten  8. 008  Aom.  7. 
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dies  Uli  tuitnm  compiitantiir,  qnibiu  sehit,  se  heredem  Inttitotnm 
esa«^  et  potvit  cernere.  Ei  vero,  qoi  oontiniuun  liab«t  ereüonem, 
etiam  Uli  dies  compiitaotiir,  qnibns  ignoravit,  se  heredem  institatam 
Mt  scivit  qnidem,  sed  non  potnit  cernere. 

Oaj.  Inst  II  §  168:  Sient  antem  qoi  cum  cretione  heres  in- 
stitatos  est,  nisi  creTOrit  hereditatem,  non  fit  beres,  ita  non  aliter 
excluditiir,  quam  si  non  creverit  intra  id  tempas,  qno  cretio  finita 
est;  itaque  licet  ante  diem  cretionis  constituerit,  hereditatem  non 
adire,  tarnen  poenitentia  actus,  superante  die  cretionis,  cernendo 
heres  esse  potest.  §  169:  At  is,  qui  sine  cretione  heres  institutus 
est,  quive  ab  intestato  per  legem  vocatnr,  sicut  voluntate  nnda  heres 
fit,  ita  et  contraria  destinatione  statim  ab  hereditate  repellitur. 

L.  17  C.  de  jure  delib.  (6,  30)  (Abcad.,  Honob.  et  Tbeod.)> 
Cretionom  scmpnlosam  soUemnitatem  hac  lege  penitns  ampntari 
decemimus. 

III.  Hereditas  jacens  ist  die  Erbschaft  vor  dem  Erb- 
ach aftserw  erb,  also  die  Erbsebaft,  welche  einem  heres  ez- 
ptraneuB  (d.  h.  ▼oluntarius)  deferiert,  aber  noch  Dicht  von  ihm 
^  akquiriert  ist  Die  hereditas  jacens  besteht  aus  Rechten  nnd 
Schulden.  Ja,  sie  kann  noch  neue  Rechte  und  Schulden  er- 
werben. Das  erstere  z.  B.  durch  Trennung  von  Frachten,  durch 
Rechtsgeschäfte  von  Sklaven,  durch  Vollendung  der  Usukapion ; 
das  zweite  z.  B.  dadurch,  dafs  ein  anderer  für  sie  negotia 
geriert  (oben  S.  531),  dafs  der  Erbschaftssklave  deliuquiert  (oben 
S.  548)  usw. 

Nach  Antritt  der  Erbschaft  wird  der  dann  vollzogene  Erb- 
Bchaftserwerb  des  Erben  zurückbezogen  auf  den  Augenblick 
des  Todes  des  Erblassers.  Durch  diesen  Rechtssatz  ist  zugleich 
die  auf  den  ersten  Blick  so  schwierige  Frage  entschieden:  wer 
denn  Subjekt  der  zur  hereditas  jacens  gehörenden  Rechte  und 
Schulden  sei.  Kach  der  herrschenden  Ansicht  ist  die  hereditas 
jacens  selbst  ihr  eigenes  Subjekt.  Sie  wird  fQr  eine  juristische 
Person,  etwa  der  Stiftung  (oben  S.  221)  vergleichbar,  erkl&rt. 
Nach  einer  anderen  Ansicht  hat  die  hereditas  jacens  gar  kein 
Subjekt.  Die  Rechte  und  Schulden,  welche  zur  hereditas  jacens 
geboren,  sollen  subjektlose  Rechte  und  Schulden  sein.  Die  eine 
Ansicht  scheint  so  wenig  befriedigend  wie  die  andere:  nach  der 
erstereu  wOrde  der  Erblasser  von  seiner  eigenen  Erbschaft  be- 
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erbt  werden  (diese  wäre  die  Person,  welche  in  locum  defaucti 
sucoedierte) ;  die  zweite  verstöi'st  gegen  die  Tatsache,  dafs  es  das 
Wesen  von  Recht  und  Schuld  ist,  ein  Rechtsverhältnis  und 
damit  eine  Prftdikatvorstellung  (berechtigt  sein,  verpflichtet  sein) 
za  bedeutOD,  und  dafs  es  daher  das  Wesen  yon  .Beeht  und  Schuld 
ist,  ein  Suhjekt  xu  diesem  Verhältnis  (ein  Subjekt  su  dem  Pridikat) 
zu  fordern.    Der  an  die  Spitze  gestellte  Rechtssats  gibt  die 
Antwort  d^  positiven  römiachen  Rechts:  der  Erbe  ist  das  Sub- 
jekt der  hereditas  jacens.  Der  Rechtssatz,  datls  die  Wirkung  des 
Erbflchaftserwerbes  zurüekbezogen  wird,  bedeutet^  dafs  nach  ge- 
schehenem Erbschaftsantritt  der  Erbe  von  vornherein,  un- 
mittelbar nach  dem  Tode  des  Erblassers,  Subjekt  aller  Rechte 
und  Schulden  des  Krblassei-s  gewesen  ist.  Der  Erblasser  wird 
direkt  und  ohne  Unterbrechung  von  dem  Erben  beerbt,  auch 
wenn  dieser  erst  lange  nachher  erwirbt,  nie  abtM'  von  seiner  Erb- 
schaft.   Es  ist  von  vornlierein  nicht  ungewifs,  dafs  die  Erb- 
schaft ein  Subjekt  hat.    Sie  hat  näiulich  den  Erben  zum  Sub- 
jekt, schon  jetzt,  —  und  sollte  niemand  die  Erbschaft  haben 
wollen,  so  wird  loco  heredis  der  Fiskus  in  die  bona  vacantia 
eintreten.    Es  ist  nur  ungewifs,  wer  dies  Subjekt  ist.  Mit 
anderen  Worten:  es  liegt  ein  Fall  des  sogenannten  Schwebens 
(Pendenz)  der  Rechtsverhältnisse  vor;  die  Rechtsverhält- 
nisse sind  da,  sie  haben  ein  Subjekt,  es  ist  nur  objektiv  unmög- 
lich, dies  Subjekt  gegenwärtig  bereits  zu  benennen.  Die  hereditas 
jacens  bildet  gerade  fttr  solche  Fondenz  einen  Musterfall.  Nun 
seheint  im  Corpus  juris  aber  das  Gegenteil  von  dem  zu  stehen, 
was  soeben  behauptet  wurde,  da  Ulpian  erklart :  hereditas  n  o  n 
heredis  persona m,  sed  defuncti  sustinet,  und  diese  Stelle 
wird  es  wahrscheinlich  sein,  welche  bisher  von  jeder  Auskunft 
in  dem  eben  angedeuteten  Sinne  abgeschreckt  hat.  Dennoch 
sajrt  sie  vielmehr  das  gleiche,  was  vorher  behauptet  wurde. 
Der  Erbe  stellt  als  Subjekt  der  Erbschaft   nicht  sich 
selber,  seine  Eigeniiersönlichkeit,  sondern  die  ])ersona  defuncti 
dar.    Was  von  dem  Erben  gilt,  wird  vor  Antritt  der  Erb- 
schaft von  der  Erbschaft  (der  hereditas  jacens)  ausgesagt, 
weil  in  der  hereditas  schon  jetzt  der  (gegenwärtig  nur  noch 
nicht  benennbare)  Erbe  steckt:  in  der  Erbschaft  lebt  nicht  die 
Eigenpersdnlichkeit  des  Erben,  sondern  die  des  Erblassers.  So 
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spricht  die  angeführte  Stelle  gerade  den  Grundgedanken  des 
römischen  Erbrechts  uumirsverständlich  aus:  der  Erbe,  und 
darum  auch  schon  die  Erbschaft  vor  dem  Erwerb,  repräsen- 
tiert die  vermögensrechtliche  Persönlichkeit  des 
Erblassers.  In  der  Erbschaft  ist  schon  jetzt  der  Erbe,  bevor 
er  noch  die  Erbschaft  angetreten  hat.  So  heifst  es  denn  auch 
geradezu  bei  Pomponius,  dafs  die  hereditas  die  persona  heredis 
interim  sustinet.  Die  beiden  Sätze,  dafs  die  Erbschaft  die  per- 
sona heredis  und  dafs  sie  die  persona  defuncti  darstellt,  sind 
nicht  miteinander  in  Widerspruch,  sondern  sind  vielmehr  mit- 
einander gleichbedeutend. 

JU  24  D.  de  noTat.  (46,  2)  (PoMPomus):  Horte  ptondssoris 

non  extingnitnr  stipnlatio,  sed  transit  ad  heiedem,  cujus  personam 

interim  hereditas  snstioet. 

L.  84  B.  de  adq.  rer.  dorn.  (41,  1)  (Üi<n4ir.):  Hereditas  enim 

HOB  heredis  personam,  sed  defimcti  sastinet. 

L.  22  D.  de  usnrp.  (41,  3)  (Javolfn.):  Heres  et  hereditas, 

tametsi  duas  appellatioues  recipiont,   unius  persouae  tarnen  vice 

fuüguutur. 

L.  54  D.  de  adq.  her.  (29,  2)  (Florextin.)  :  Heres  quandoque 
adeando  hereditatem  jam  tone  a  morte  successisse  defoncto  m- 
tellegitur. 

L.  22  D.  de  fidej.  (46,  1)  (Florbntin.):  Mortuo  reo  pro- 
mittendi  et  ante  aditam  hereditatem  iidejiissor  accipi  potest,  qoia 
hereditas  personae  vice  fuigitnr,  sicat  manicipinm  et  decoria  et 

societas. 

Anhang.  Das  Erbrecht  des  B.G.B,  weicht  hier  in  wesentlichen 
Stücken  vom  römischen  Erbrecht  ab.  1.  Eine  Noterbfolge,  d.  h.  eine  Erb- 
folge in  WidcrKjinifh  mit  der  erblasserischon  Verfüf^'uiig  \  Todes  wegen 
gibt  es  nicht;  uu  ÖtcUe  der  Noterbfolge  hat  das  B.G.B.  nur  einen  Ptiicbt- 
teüsam^raeh  (ein  Foidenmgarecht  gegen  den  gewiUkflrtea  Erben),  vgl. 
unten  §  118  a.  E.  2.  £b  gibt  folgeweise  nach  dem  B,Q3,  nor  die  geseti- 
liehe  ond  die  gewülkftrte  (dueh  VerfilgQBg  von  Todea  wegen  besthunte) 
Erbfolge.  Die  Verfügung  von  Todes  wegen  kann  ein  Testament  (ein- 
eeitiges  widerrufliches  Kecbtsgeschäft)  oder  ein  Erbvertrag  (ein  vertrags- 
m&fsiges  unwiderrufliches  Rechtsgesehjift)  sein.  So  gibt  es  nach  dem  B.GJB. 
die  drei  Berufuugsgründe:  Gesetz  (soweit  es  an  einer  durch  Verfügung 
von  Todes  wegen  bestimmten  Erbfolge  mangelt),  Testament  und  £rb> 
▼ertrag.  3.  Die  Verfügung  von  Tode«  wegen  (Teatament  nnd  Erbvertrag) 
kann  einen  Erben  f6r  einen  (aliquoten)  Teil  der  Erbaehaft  beatimmeiit 
Sokm.  lMtlMi«M.  lt.  Ali.  42 
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80  dafs  ein  Teil  der  Erbschaft  durch  Teatameut  bezw.  Erbvertrag,  eiu 
anderer  Teil  dmeh  das  Geaetx  (ab  intestato)  deferiert  wird.  Der  8ats: 
nemo  pro  parte  testatus  nsw.  (oben  8.  649),  d.  h.  der  Sats,  daCa  die  ver- 
schiedenen Berufnngsgrfinde  einander  amsehlieik«!,  gilt  nicht  mehr. 

4.  Alle  Erben  ohne  Unterschied  erwerben  die  Erbschaft  ipso  jure  (dem 
deutschen  Rechtssatz  entsprechend:  der  Tote  erbt  den  Lebendigen),  aber 
binnen  gewisser  Zeit  kann  der  Erbe  ausschlagen  (B.(J.B.  19420".),  so 
dafs  die  Erbschaft  rückwärts  nicht  ihm ,  sondern  dem  nach  ihm  Nächst- 
berufenen als  erworben  gilt  (B.G.B,  ii  1953).  Eine  lieretlitas  jacen:*  im 
römischen  Sinn  (eine  noch  nicht  erworbene  Erbschaft)  gibt  es  darum  nicht 
mehr.  Aber  das  Verhftltnis  der  Eibsehaffc,  deren  Erbe  noch  ungewirs 
ist  (da  der  bemfene  Eibe  noch  die  Ansschlagnngsmggüchkeit  hat),  ist 
dem  der  römischen  „ruhenden  Erbschaft"  praktisch  gleich.  VgL  B.03. 
$$  1900-1962. 

§  110. 

Hereditas  und  bononun  possemio. 

Der  Gegensatz  von  Zivilrecht  uiul  pnltorischem  Recht  kehrt 
auf  dem  Gebiet  des  Erbrechts  wieder.  Hereditas  ist  das  Erl)- 
recht  nach  jus  civile,  bonorum  possessio  das  Erbrecht  nach  jus 
honorarium.  Die  Eut Wickelung  des  prätorischen  Erbrechts  im 
(iegeusatz  zum  Zivilrecht  hat  auch  an  dieser  Stelle  gedient, 
das  engbegrenzte  Erbfolgesystem  des  jus  civile  zu  erweiteni,  zu. 
berichtigen  und  einem  neuen  Recht  im  Siun  der  kommenden 
Zeiten  Bahn  zu  brechen. 

Der  Ursprung,  aus  welchem  die  prätorische  bonorum  possessio 
hervorgegangen  ist,  liegt  im  Dunkeln. 

Nach  einer  Ansieht  entwickelte  sich  die  bonorum  possessio 
im  Anschlnfis  an  die  alte  vindicatio  durch  legis  actio  sacramento. 
Die  Erhebung  des  beiderseitigen  Eigentumsanspruehs  führte  bei 
dieser  Prozelbform  zu  einer  Aufhebung  des  bisherigen  Besitz- 
standes durch  den  Magistrat  und  zu  einer  Neuregulierung  des- 
selben (vindicias  dare)  nach  Ermessen  des  Prätors  (oben  S.  280). 
Wem  die  vindiciae  zugesjjrochen  wurden,  der  emi)fiug  damit  die 
rei  possessio,  den  Besitz  der  Sache  auf  die  Dauer  des  Prozesses. 
Ward  nun  eine  hereditatis  vindicatio  in  Form  der  legis  actio 
sacramento  durcligeführt  (und  diese  Form  beliielt  der  Erb- 
schaftsstreit noch  späterhin,  da  für  Erbschaftsklagen  das 
Zeutumviralgericht  zuständig  war,  oben  S.  20n).  so  mufste  also 
das  vindicias  dare  dahin  fahren,  dais  dem  einen  die  bonorum 
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possessio,  der  Besitz  der  Erbschaft  auf  die  Dauer  des 
Prozesses,  vom  Priitor  zugesprochen  wurde,  —  wohl  auf  (irund 
einer  vorläufigen  Untersuchung  iil)er  die  sachliche  Berechtigung 
der  streitenden  Teile.  In  der  Zuerteilung  der  bonorum  possessio 
lag  ein  vorläufiges  Urteil  des  Prätors  iil)er  das  Krbreclit  selbst, 
und  die  Parteien  mochteu  dalier  oft  genug  den  weitereu  Erb- 
sehaftsbtreit  fallen  lassen«  sobald  dem  einen  bonorum  possessio 
durch  den  Prätor  zuerkannt  worden  war.  So  etwa  wäre  nach 
dieser  Ansicht  die  älteste  Art  der  bonorum  possessio ,  n&mlieh 
die  Erteilung  von  Erbschaftsbesitz  im  Dienst  des  Zivilrechts 
(Juris  civilis  adjuvandi  gratia),  aufgekommen,  der  sich  dann  bei 
weiterer  Entwickelung  der  prfttorisehen  Selbständigkeit  gegen- 
ober dem  Zivilrecht  die  bonorum  possessio  juris  civilis  supplendi 
gratia  (zur  Ergänzung  der  Lücken  des  zivilen  Erbfolgesystems), 
zuletzt  die  bonorum  possessio  juris  civilis  corrigendi  gratia  (im 
Widersprucli  mit  dem  Zivilrecht)  angeschlossen  hätte. 

Nach  einer  anderen  Ansicht  wäre  die  bonorum  possessio  aus 
der  sogenannten  usucapio  pro  berede  hervorgegangen .  Die 
usucapio  pro  berede  war  nach  altem  Recht  eine  Usukapion  der 
hereditas  (der  Erbschaft  als  eines  Ganzen)  und  damit  des 
Erbrechts:  der  Usukapient  trat  ffir  den  Nachlafls  in  die  Erben- 
stellung ein.  Von  Rechts  wegen  mufste  der  zur  Erbschaft  be-  ^ 
rufene  heres  extraneus  durch  die  feierliche  Handlung  der  cretio 
die  Erbschaft  antreten  (vgl.  unten).  Versäumte  er  die  cretio, 
nahm  er  die  Erbschaft  formlos  in  seinen  Besitz  (usus),  so  ward 
er  nach  altem  Recht  dadurch  noch  nicht  P>be;  erst  der  usus 
eines  Jahres  (usucapio:  die  hereditas  ward  zu  den  ceterae  res  ge- 
rechnet, vgl.  oben  S.  378)  machte  ihn  zum  Erben.  Wie  durch 
cretio  so  konnte  die  Erbschaft  also  auch  usu  erworben  werden  ^ 
Oer  usus  ersetzte  auch  hier  den  rechtsförmlichen  Erwerbs- 
grund. Voraussetzung  war  nur,  dafs  lediglich  die  Form 
fehlte,  dafs  der  usus  sachlich  das  Rechtsverhältnis  in  Wahrheit 
wiederspiegelte.  Die  res  roancipi  konnte  nur  von  dem,  der  wie 


'  Vgl.  Kariowa,  Köm.  Rechts^^osoh.,  Bd.  2,  S.  897.  898.  --  Die  pro 
berede  {lestio  war  also  damals  noch  nicht  anerkannt.  Ea  bedurfte,  in  Er- 
mangelung der  cretio,  der  jährigen  Ausübung  des  Erbrechts,  um  Erbe 
zu  werden. 

42* 
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ein  Eigentümer  (justo  ütulo),  nicht  wie  ein  Dieb  zur  Sache 
gelangt  war,  die  manus  nur  von  dem,  der  wie  ein  rechter 
EhemaDD  mit  der  Frau  lebte,  die  hereditas  nur  Ton  dem, 
der  wie  ein  rechter  Erbe  der  Erbschaft  waltete,  nsnkapiert 
werden.  Das  tatsächliche  Ehe-  und  ebenso  das  tatsächliche 
Erbenyerhältnis  war  von  Justus  titulus  und  bona  fidea  im- 
abhängig.  Den  usus  als  Mann  hatte,  wer  Rechte  und  Pfliebtei 
des  Mannes  gegen  die  Frau,  den  usus  als  Erbe  (pro  berede) 
hatte,  wer  Rechte  und  Pflichten  eines  Erben  erfüllte,  insbesondere 
die  auf  der  Erbschaft  lastenden  Familienopfer  (sacra)  dar- 
brachte und  die  Schulden  des  Erblassers  zahlte.  Der  usus  war 
hier  durch  sich  selbst  ein  Abbild  des  rechtmäfsigen  Verhältnisses, 
da  er  nicht  blofs  in  Rechtsausübuug,  sondern  zugleich  in  Ptiicht- 
erfüllung  sich  äufserte.  Der  jährige  usus  als  solcher  gab  des- 
halb die  manus,  der  jährige  usus  als  solcher  machte  zum  ErbeL 
Es  war  also  möglich,  dafejauch  ein  gänzlich  Unberechtigter  m 
die  Erbsehaft  erwarb,  gerade  wie  auch  der  Brauträuber  a>a 
die  Entfahrte  sich  zur  rechten  Ehefrau  gewann*.  Nach  alten 
Zivilrecht  konnte  leicht  die  Erbschaft  ohne  Erben  bleiben  (unten 
S.  671).  So  trat  die  usucapio  pro  berede  als  eine,  wenngleidi 
einigermafsen  unberechenbare,  Ergänzung  des  zivilen  Erbrechts 
ein.  Um  diese  an  sich  ungeregelte  Art  des  Erbschaftserwerbes 
zu  regeln,  habe  nun  der  Frätor  —  dahin  geht  diese  zweite  Ao- 

*  Nachdem  die  pro  berede  gestio  neben  der  cretio  Anerkennung  ge* 
fiinden  hatte,  d.  b.  seitdein  bereits  der  fomloee  Antritt  der  Eibickaft 
sum  £iben  maehte,  bedurfte  es  des  jährigen  usus  pro  berede  mm  Erwvb 
des  Erbrechts  nieht  mehr.  Die  nsncapio  pro  herede  verwandelte  «eh 

nun  (gegen  Ende  der  Republik)  aus  einer  Usukapion  des  Erbrechts  in  die 
Usukapion  einzelner  Erbschaftssachen  (gleichfalla  ohne  das  Erfordernis 
des  Justus  titnluH  und  der  bona  fidea  und  in  einem  Jahr  sich  auch  für  Erb- 
Bchaftsgrundstiu'ke  vollendend).  Gaj.  II  §§  52  ff.  Die  poutifices  hatten 
ein  Interesse  un  der  Aufrechterhaltuug  der  Familiensacra,  Trat  kein  Erbe 
ein,  so  sollte,  wer  die  meisten  Erbschaftssacben  pro  herede  usukapicrt 
hatte ,  für  die  sacra  haften.  Mit  dem  Eintritt  der  pro  herede  usucapio  is 
das  Gebiet  der  Saehnsnkapion  war  aber  die  Axt  an  die  Wanel  ihn> 
Daseins  gelegt  worden.  Widerspraeb  sie  doch  in  ihren  Voianssetsaiigv 
allen  Beehtssitsen  der  Eigentnmsersitsnngl  Jetst  ersehien  sie  als  «■> 
regelwidriges  Institut  (improba  usucapio)  und  ist  sie  deshalb  von 
Hadrian  beseitigt  worden  (unten  §  114).  —  Vgl.  Klein,  Ssebbeaits  uul 
Ersitzung  (1891)^  S.  268  ff.  367  C 
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sieht  —  die  bonorum  possessio  eingefülirt:  die  asueapio  pro 
herede  sollte  demnach  nur  demjenigen  zugänglich  gemacht 
werden,  der  ▼om  Prfttor  die  Einweisung  in  den  Erbschaftsbesitz 
(bonomm  possessio)  erlangt  hatte.  Diese  zweite  Ansieht  ist 
nicht  völlig  abzulehnen  (vgl.  unten  S.  666),  läAt  aber  doch  die 
Hauptsache  unerkl&rt. 

Vielleicht  ist  eine  dritte  Ansicht  die  richtige*. 

Im  altattischen  Erbrecht  finden  wir  den  Rechtssatz,  dafe 
nur  der  eheliche  Sohn  des  Verstorbenen  (der  suus  heres  des 
attischen  Rechts)  ipso  jure  die  Erbschaft  erwirbt  und  daher  ohne 
weiteres  berechtigt  ist,  sich  in  der  Erbschaft  seines  Vaters  zu 
beliaupten  bezw.  den  dritten  Eindringling  durch  blofsen  Privat- 
akt (die  exagoge,  deductio)  aus  dem  Besitz  der  Erbschaft  aus- 
zuweisen: der  suus  heres  hat  ein  unbestreitbares  Erbrecht, 
und  er  ist  ipso  jure  nicht  blofs  Erbe,  sondern  auch  im  Besitz 
der  P>bschaft.  Anders  die  tibrigen  Erben.  Jeder  andere  Erbe 
mufs  beim  Archonten  die  gerichtliche  Einweisung  in 
den  Erbschaftsbesitz  nachsuchend 


■  Das  Folgende  ruht  vornehmlich  auf  der  vorzüglichen  Untersuchung 
von  Leist  in  Glücks  Kommentar  zu  den  Pandekten,  Serie  der  Bücher  37. 
38,  Bd.  1  (auch  nnter  dem  Titel:  Leist,  dor  römiache  Erbrechtsbesitz  in 
seiner  nrsprflngUchen  Gestalt,  l9tl(S^  Dasn  Leist,  Giioo-italische  Bechti- 
gesehichte  (1884X  8. 81it  87£,  wo  «neh  auf  die  Analogien  des  griechischen 
Rechts  hingewiesen  worden  ist.  Nach  Leist  war  die  bonorum  possessio 
ursprünglich  eine  „magistratische  Erbbesitzregulierung  f&r  die  sivilreirhU 
liehen  Erbenklassen",  welche  zugleich  den  Zweck  hatte,  eine  Nacheinander- 
folge  der  Erbeiiklasseu  (wenngleich  nur  in  besehriiiiktem  Mafse)  zu  ermög- 
lichen: ne  bona  hereditaria  vacua  sine  domina  diutiu^ä  jacerent  (1,  1  pr.  D. 
de  successorio  edicto  38,  9).  Im  folgenden  ist  der  Versuch  gemacht  worden, 
die  Entstehung  der  bonomm  possessio  dnreh  das  ErCotdemis  des  Besita- 
erwevbes  fttr  den  heres  ex  tränen  s  (»si  de  hereditate  ambigitor*)  anschau- 
lich zu  machen.  —  Das  Edikt  Aber  die  bonomm  possessio  hatte  (nach  Leist, 
Bd.  1,  8.  70)  iB  dies«»  Zeit  etwm  folgenden  Wortiant;  8i  ob  nnsDn-An 
AMBiorrtTR  KT  TAmn.AK  tkstamekti  ob»ionatak  nox  mihüb  multis  sioins  quam  k 

LF.OR    OPORTET    AI»     MK     l'KOFERKXTriJ  .     SKCTNl'I  M     TAUI  LAS    TESTAHENTI     POTISSIMI  M 

P08SE8810XKM   DABO.           Sl   TAKlt.AK   TK.S  lAMKSTI   NuX   l'KOFKKKSTt'K,   TfM  ITTI  QrKMQTE 

POTISaunJM    HRRKUEM     KÖSE    01>0RTKKKT ,     81     IS     IXTS8TATUS    MURTUVS     ESSET,  ITA 

tBouin>cM  JsDM  Msassnomn  oabo.  —  Omt  naasDRAm  son  nsTAicBinro  act 
sniB  im^nxnruB  roesssto,  si  «ua  mm  josta  (oder:  aiquitatis)  causa 
viDBsrrifB  asn,  vossssnomi  nAso. 

*  Vgl  die  lehnelehe  Sefarift  yon  F.  Bchnlin,  Das  griechische  Testa- 
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Es  deutet  vieles  darauf  hiu,  dafs  das  römische  Erbrecht  von 
cihnliclieu  Grundsätzen  ausgegangeu  ist.  Der  berühmte  Rechts- 
satz der  zwölf  Tafeln  lautet: 

Si  intcstato  moritur,  cui  saus  heres  nee  escit,  adgnatas  proxi-  i 

mos  familiam  habeto.   Si  adgnatas  nee  escit,  gentUes  fami-  | 

liam  babento. 
Hier  heilst  heres  nur  der  die  Persdnlichkeit  des  Verstorbenen 
auch  physisch  fortsetzende  saus  heres,  der  agnatische  Deszendent, 
der  Vertreter  des  Verstorbenen  im  yollsten  Sinne  des  Wortes*. 
Er  war  sehon  —  wenn  aueh  nur  in  der  Idee  —  Eigentttmer 
dessen,  was  dem  Verstorbenen  gehörte,  und  fährt  fort,  Eigen- 
tümer zu  sein  (oben  S.  (550):  die  zwölf  Tafeln  machen  ihn  j 
darum  auch  nicht  zum  heres.    Die  hereditas  des  suus  lierts 
wird  vielmehr  von  den  zwölf  Tafeln  lediglich  anerkannt  uud 
vorausgeisetzt.    Den  Gegensatz  zu  diesem  echten  heres  bildet  | 
in  den  zwölf  Tafeln  der  proxioius  aguatus  und  die  Gentilen. 
Von  diesen  heilst  es  nur:  familiam  habento.   Sie  sollen  | 
den  Nachlafs  (das  „Hauswesen*,  oben  S.  361)  haben.  Aber  das 
Gesetz  vermeidet  es,  den  proximus  agnatus  bezw.  die  gens 
direkt  zum  heres  zu  ernennen :  sie  sollen  nicht  ipso  jure  (nn- 
mittelbar  von  Gesetzes  wegen)  Erben  sein,  sondern  erst  auf 
Grund  einer  Antretungshandlung.   Der  suus  heres  ist  nach 
altrömischem  wie  nach  altattischem  Recht  ipso  jure  wie  Erbe, 
so  auch  Besitzer  der  Erbschaft*:  gerade  dadurch  stellt  ersieh 
als  der  echte  Krbe  dar.    Der  proximus  agnatus  und  die  geus  j 
wird  Erbe  erst  durch  Besitzergreif uügsh andlung^ 


ment  verglichcD  mit  dem  römischeu  i  Rektoratsprogiamm,  ÜMel 
8.  18.  21;  Leist,  Gräco-ital.  Reehtsp'sch,  a.  a.  O. 

^  Vgl.  E.  Hölller,  Ik-iträ^n«  zur  Gesch.  «les  röm.  Krbrechta  (lÖöU 
S.  21.  120.    Mitteis  a.  a.  ( ).  (uIh-u  S.  647  Anm.  4). 

•  Daher  bedarf  er  der  Autretuugöhaudiuug  (cretio)  nicht.  Dahw  gil* 
hmet  der  BechtMata,  dafs  im  Falle  dea  YorhMideiiseins  eines  enof  hecv 
die  nracapio  pro  herede  (welche  nur  an  besitsfreien  Naehlafaaaehen  tot  aidi 
gehen  konnte)  ipso  jure  ausgeschlossen  war,  Gaj.  II  §  58.  in  {  801.  I>>^ 
Erbschaft  eines  snos  heres  war  also  nach  altem  Recht  ipso  jme  Dicht 
ohne  einen  BezitsOT. 

'  Die  Besitzergreifung  hat  nach  altem  Hecht  in  der  Form  der  cretio 
SU  geschehen.  Noch  bei  den  klassischen  römischen  Juristen  erscheint  di* 
eretio  als  die  einzige  aditio  hercditatis;  alles  andere  (also  auch  die  au^* 
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Der  nach  altrömischer  Rechtsanschauuiig  ipso  jure  ein- 
tretende Besitzerwerb  des  suus  heres  an  der  väterlichen  (bezw. 
grofsyaterlichen)  Erbsehaft  hat  zur  Voraussetzung,  daA  nach 
altrOmischem  wie  nach  altattisehem  Recht  das  Erbrecht  des 
suus  heres  unbestreitbar  ist,  d.  h.  dafs  nach  altrömisebem 
wie  nach  altattisehem  Recht  durch  das  Vorhandensein  von  sui 
heredes  die  testamentarische  Erbfolge  schlechtweg  ausge« 
schlössen  wurde  (vgl.  §  118  i.  A.).  Ist  ein  suus  heres  da, 
so  ist  es  zweifellos,  dal's  er  der  Erbe  ist.  Darum  ist  er  von 
Rechts  wegen  ohne  weiteres  der  Erl)schaft  gewaltig  (im  Besitz 
der  Erbschaft).  Der  Fall  dagegen,  wo  kein  suus  heres  da  ist, 
>tv\\i  den  Fall  des  bestreitbaren  und  daher  zweifelhaften 
Erbrechts  dar  (de  hereditate  ambigitur):  es  kann  gegen 
den  Intestaterben  (Agnaten,  Gentilen)  ein  Testamentserbe, 
gegen  den  Testimentserben  ein  Intestaterbe  (unter  Behauptung 
der  UngQltigkeit  des  Testaments)  auftreten  usf.  Aus  diesem 
Grunde  gestattet  das  griechische  Recht  diesen  Erben  nur  ge- 
richtlichen Erwerb  des  Erbschaftsbesitzes,  und  zwar  unter 
Formen,  welche  zugleich  eine  Verhandlung  über  den  Anspruch 
des  Erbprätendenten  ermöglichen.  Und  aus  demselben  Grunde 
ist  auch  die  i)riltorische  Einweisung  in  die  bonorum  possessio 
zunächst  für  diese  Fülle  ausgebildet  worden.  Der  Prätor  er- 
klärte in  seinem  Edikt:  si  de  hereditate  ambigitur,  also 
in  den  Füllen  des  zweifelhaften,  bestreitbaren  Erbrechts  (wo 
kein  suus  heres  da  ist),  werde  ich  dengenigen,  welcher  mir  ein 


drückliche,  aber  formlose  Erklärung,  die  Erbschaft  haben  zu  wollen)  iat 
blofse  pro  berede  gestio,  vgl  s.  B.  Gaj.  U  §  167.  189;  Ulpian  tit  22  §  25 
(oben  8.  654).  Die  EiDsetzimg  des  Testamentserben  „com  cretione*  be* 
deutete  orBprfingiich  nicht  die  Bedingung  der  cretio  (denn  diese  verstand 

sich  von  selbst),  soiidom  vielmehr  d'w  Bedingung,  die  cretio  binnen 
bestimmter  Frist  vorzuuehmen.  Daher  definiert  noch  Ulpian  tit.  22 
§  27  (oben  S.  654)  di«'  Krptinnf<kl;iu«<ol  ah  certomm  diernm  spatinm. 
Die  cretio  war  mit  fi-icrlichcii  WortiMi  (adro  ct'riiO(|ue,  vffl,  S.  653)  vor 
ZtMi^n  ii  im  Domizil  dt's  Krhlassrrs  (Voigt,  Die  zwidf  Tafeln,  Bd.  2  S.  372 
Anm.  12)  zu  vollziehen  und  stellte  das  reehtsformliche  „Antrett'n"  (Be- 
treten) des  Nachlafsgrundstückes  (des  Bauerngutes)  dar.  Sie  war  die  feier- 
liche Besitsergreifungshandlnng  des  heres  volnntarias  an  der 
hereditas  (adeo),  welche  mit  der  feierlichen  loansprachnahme  des  Erb- 
rechts (cemo:  ich  spreche  mir  die  Erbschaft  so)  sieh  verband. 
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mit  der  gesetzlichen  Zahl  von  Siegeln  versiegeltes  Testament 
▼erlegt,  den  Besitz  der  Erbschaft  geben  (possessionem  dabo); 
sonst  dem  nächsten  Intestaterben.  Dem  beree  eztranens 
(Testamentserben,  agnatiscben  bezw.  gentilizischen  Intestaterben) 
stellt  der  Pritor  seine  Hilfe  zom  Zweck  des  Besitzerwerbs  in 
Aussicht*.  Der  sans  heres  bedarf  der  prfttorisehen  bonorum 
possessio  nicht;  er  ist  als  Besitzer  berechtigt,  sieh  eventnelt 
durch  Gewalt  selbst  zn  helfen.  Der  heres  extraneus  aber,  welcher 
erst  Besitzer  werden  soll,  mufs  falls  er  Widerstand  findet, 
die  gerichtliche  (i)rätonsche)  Besitzeinweisung  nachsuchen. 
Hier  liegt,  wie  wir  annehmen  dürfen,  der  Ursprung  des  ganzen 
Instituts,  in  dem  Satz  also,  dafs  der  heres  extraneus  einem 
Drittbesitzer  gegenül)er  von  Gewalt  ausgeschlossen  und  auf  Er- 
bittung der  gerichtlichen  Einweisung  angewiesen  ist.  Die  älteste 
bonorum  possessio  ist  eine  dem  z  i  v  i  1  r  e  c  h  1 1  i  c  h  e  n  heres 
extraneus  vom  Magistrat  gewährte  Beihilfe  zur  Besitz- 
ergreifung an  den  Kachlafssachen  (vgl.  unten  Anm.  13), 
eine  bonomm  possessio  juris  civilis  adjuvandi  gratia. 

Aber  das  prfttorische  Edikt  nahm  bald  noch  einen  anderen 
Grundgedanken  in  sieh  auf. 

Nach  altem  Zivilrecht  gab  es  ftlr  den  heres  extraneus 
(as  voluntarius)  wohl  die  Möglichkeit  der  Antretung  bezw.  Ab- 
tretung (S.  653  Anm.  3),  aber  nicht  die  Möglichkeit  der  Aus- 
schlagung der  Erbschaft.  Fttr  den  zivilen  Intestaterben  steht  diese 
Tatsache  aufser  Zweifel.  Es  gab  keine  successio  graduum  noch 
ordinum  (§  III).  Auch  wenn  der  proximus  agnatus  die  Erb- 
schaft ablehnte,  ward  die  Erbschaft  nach  Zivilrecht  weder  den 
ferneren  Agnaten  noch  der  gens  eröffnet:  die  Erklärung  des 
proximus  agnatus,  die  Erbschaft  nicht  haben  zu  wollen,  war 

*  Damit  stmimt  es  fiberein,  dab  die  KUase  nnde  legitimi  (vg^  anten 
8.  67S)  nnprOnglich  den  snna  herea  nicht  mit  amfabte,  Bondern  aar  den 
proximus  agnatus  bezw.  die  gens;  vgL  Schirm  er,  Handbuch  des  röm.  Erb- 
rechts (1863),  §  5  Anm.  1,  §  10  Anm.  74,  §  15  Anni.  14.  Es  wird  dadurch 
zwcifelloH,  dafs  dl«»  bnnonnn  poss^'ssio  ursprunglich  nur  für  den  hör»'.«*  ex- 
traneus bestimmt  war  (der  suus  heres  bedurfte  derselben  nicht).  Als  sp:it«'r 
auch  dem  suus  heres  (dessen  BesitzerstclluDg  infolge  der  ausgebildeten 
Testierfirciheit,  vgl.  §  112,  sowie  des  prätorischen  beneficiom  abstinendi 
untergiDg)  bonorum  poaaesaio  gegeben  wurde,  fielen  die  Worte  dea  Edikts 
„ai  de  bereditate  ambigitur^  fort 
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rechtlich  wirkungslos.  Ihm  blieb  trotzdem  deferiert  Was  fttr 
den  Intestaterben  zweifellos,  ist  für  den  Testamentserben  höchst* 
wahrscheinlich.  Der  snb  cretione  eingesetzte  Erbe  konnte  noch 

nach  klassischem  Recht  nur  durch  Versäumung  der  (von  dem 
Testator  gesetzten)  Kretionsfrist,  nicht  durch  repudiatio  die  ihm 
erötfnete  Delation  aufheben'*;  die  cretio  war  aber  (vgl.  oben 
S.  G()2  Anm.  7)  für  das  alte  Recht  die  allgemein  vorgeschriebene 
Erbantretungsform.  Wie  die  Rechtswirkung  der  formlosen  Erb- 
antretungshandlung,  so  ist  auch  die  Rechtswirkung  der  (nur 
formlos  auftretenden  und  schon  dadurch  auf  das  spätere  Recht 
weisenden)  repndiatio  erst  jangeren  Ursprungs  Als  Grund  far 
diese  Erscheinung  mögen  wir  uns  die  Tatsache  denken,  daA 
das  alte  Recht  sich  fQr  den  Erben,  welcher  erst  durch  Besitz- 
ergreifung Erbe  werden  sollte,  keine  Form  zu  denken  vermochte, 
durch  welche  er  sich  eines  noch  gar  nicht  erworbenen  Erbschafts- 
besitzes  hatte  entanfsem  können,  dafs  also  ein  Cregenstück  zur 
cretio  undenkbar  schien. 

Wir  müssen  hinzunehmen,  das  eine  Kretionsfrist  dem 
alten  Recht  unbekannt  war.  Lag  also  ein  Testament  vor  (ohne 
Einsetzung  „cum  cretione",  vgl.  oben  Anm.  7),  der  Testamentserbe 
aber  vollzog  die  cretio  nicht,  so  kam  nicht  etwa  der  Intestaterbe 
zum  Zuge,  sondern  die  Erbschaft  blieb  in  der  Schwebe.  Ebenso, 
wenn  der  prozimus  agnatus  die  cretio  nicht  vollzog. 

Eine  Ergänzung  dieses  praktisch  sehr  unvollkommenen 
zivilen  Erbrechts  schloß,  wie  schon  bemerkt,  die  usueapio  pro 
berede  in  sicL  Sie  war  nur  an  der  noch  nicht  in  Besitz  ge- 
nommenen Erhschaft  möglich  und  bedeutete  einerseits  einen 
Antrieb  fttr  den  berufenen  Erben,  die  cretio  nicht  zu  lange  hin- 
auszuschieben, wie  sie  andererseits  für  den  Fall  versäumter  cretio 
den  nachstehenden  Verwandten  die  Möglichkeit  des  Erbschafts- 
erwerbes gewillirte.  Aber  es  lag  auf  der  Hand,  dai's  diese  Er- 
gänzung dem  Zufall  anheimgegeben  war. 

Der  Prätor  war  es,  welcher  hier  durch  das  Mittel  der  bo- 
norum possessio  die  Rolle  des  Gesetzgebers  spielte.  Er  stellte 

»  Gaj.  II  §  16ö,  oben  8.  655. 

1^  Das  alte  Recht  kennt  nur  ein  praetermittere,  kein  (rechts wirksames) 
repudiaie  hereditatem,  d.  h.  nur  ein  Nicfataatreten,  nicht  ein  Ausschlagen 
der  Erbschaft;  vgl.  Voigt,  Die  zwölf  Tafeln,  Bd.  2  8.  87S. 
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den  Grundsatz  auf:  wenn  der  (etwa  berufene)  Testamentserb» 

mir  das  Testament  nicht  vorlegt  (um  den  ErbschaftsbeBitz  zu 

erbitten),  so  werde  ich  die  bonorum  possessio  dem  erteilen,  welcher 
ohne  das  Testament  von  Rechts  wegen  der  nächste  Intestaterbe 
wäre*^  Damit  ward  dann  die  Ansetzung  von  bestimmten  Fristen 
für  die  Erbittung  der  bonorum  possessio  verbunden  (regel- 
milfsig  Joo  Tage).  Ein  weittragendes  Prinzip  war  damit  auf- 
gestellt worden:  das  Prinzip  der  Nacheinanderfolge  der  Erben- 
klassen. Eine  Ausschlagung  gab  es  auch  hier  nicht.  Aber  nach 
Ablauf  der  vom  Prätor  für  die  Erbittung  der  bonorum  possessia 
gesetzten  Frist  ging  das  Recht,  die  bonorum  possessio  zu  ver- 
langen, auf  einen  anderen  über,  welcher  nach  Zivilrecht  nicht 
zur  Erbschaft  berufen  war.  Das  Erbrecht  vermochte  der  PrAtor 
nicht  zu  geben,  aber  er  gab  ihm  den  Besitz  der  Erbschafts- 
güter (bonorum  possessio).  Die  magistratliehe  Gew&hrung  des 
Erbschaftsbesitzes  im  Fall  „bestreitbarer"  Erbschaft  (si  de  here- 
ditate  ambigitur)  ward  zu  einem  Mittel,  das  zivile  Erbrecht 
fortzubilden.  Die  Meinung  war  nicht  zunRchst,  dafe  der  vom 
Prätor  in  den  Besitz  eingesetzte  Erbe  darum  auf  alle  F^lle  die 
Erbschaft  behalten  sollte.  Vollzog  der  Testamentserbe  nach- 
träglich die  cretio,  so  ward  er  lieres  und  konnte  auch  gegen 
den  in  die  bonorum  possessio  eingewiesenen  Intestaterben  mit 
Erfolg  die  hereditatis  petitio  anstellen.  Aber  die  Meinung  war. 
für  den  Fall,  dafs  nach  Zivilrecht  die  Erbschaft  frei  blieb,  die 
Zufälligkeiten  der  usucapio  i)ro  berede  auszuschliefsen  und  nach 
festen  Grundsätzen  einen  Erben  zunächst  tatsächlich  zu  schaffen, 
welcher  dann,  sobald  er  den  Besitz  der  Erbschaftssacheu  auch 
wirklich  erlangt  hatte,  durch  das  Mittel  der  usucapio  pro  berede 
nach  Ablauf  eines  Jahres  auch  zivilrechtlicb  Erbe  ward.  Es 
handelte  sich  um  eine  Ergänzung  der  Lttcken  des  Zivilrechts, 
um  eine  bonorum  possessio  juris  civilis  supplendi  gratia, 
und  zwar  zunächst  nur  zu  gunsten  des  zivilen  Intestaterben 
gegenüber  einem  säumigen  Testamentserben.  Aber  schon  zu 
Ciceros  Zeit  hatte  das  Edikt  Ober  die  bonorum  possessio  eine 
allgemeine  Klausel,  kraft  welcher  der  Prätor  sich  vorbehielt, 
eventuell  auch  sine  testamento  und  sine  lege  nach  seinem 


Vgl.  das  Edikt  oben  Auni.  3  im  zweiten  Satz. 
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freien  Ermessen  bonorum  possessio  zu  erteilen  (oben  S.  061 
Anm.  3  a.  E.)-   Daraus  ist  dann  alles  andere  hervorgegangen. 

Das  Zivilrecht  entwickelte  sich.  Es  ward  auch  die  formlose 
Erbantretung  gültig.  Es  gab  ferner  wenigstens  fflr  den  sine 
cretione  eingesetzten  Testamentserben  eine  gültige  Ausschlagung 
der  Erbschaft  Der  Satz,  dafs  der  suus  heres  ipso  jure  auch  Be- 
sitzer der  Erbschaft  sei,  ging  dem  Rechtsbewufetsein  verloren, 
da  die  Enterbung  des  suus  heres  als  gültig  anerkannt  wurde 
(§  113).  Auch  die  Auffassung,  daft  durch  aditio  (cretio)  here- 
ditatis  der  Besitz  des  Nachlasses  erworben  werde,  dafs  also  der 
Erbschaftserwerb  ftir  den  heres  extranous  durch  Besitzerwerb 
vermittelt  werde,  verschwand.  Aber  die  aus  den  Gedanken  des 
alten  Zivilrechts  entsprungene  bonorum  possessio  behauptete 
sich  nicht  blofs,  sondern  schickte  sich  an,  das  Zivilrecht  weit 
zu  überflügeln.  Das  prfttoriscbe  Edikt  entfaltete  dem  Zivilrecht 
gegenüber  ein  ganzes  selbständiges  Erbfolgesystem  und 
unternahm  es,  dasselbe  unter  Umständen  aucb  durch  bonorum 
possessio  juris  civilis  corrigendi  gratia  in  Widerspruch 
mit  dem  Zivilrecht  aufrechtzuerhalt^.  Die  Kraft  des  prfttorischen 
Edikts  lag  darin,  dafs  es  aucb  an  dieser  Stelle  den  Ideen  der 
neuen  Zeit  (insbesondere  der  kognatischen  Erbfolge)  dem  Zivil- 
recht gegenüber  Bahn  schaffte.  Aus  der  Zuteilung  des  Erb- 
besitzes, welche  urs])rünglich  dem  zivilen  Erben  die  Besitz- 
ergreifung der  Erbschaft,  und  zwar  nur  der  Erbschafts  sa  c  Ii  e  n 
(vgl.  Anin.  13),  erleichtern  sollte,  ging  ein  Erbfolgesystcni  her- 
vor, welches  die  volle  Reform  des  zivilen  Erbrechts  in  sich 
scblofs. 

So  gab  es  im  klassischen  Recht,  wie  schon  eingangs  be- 
merkt, zweierlei  Erbrecht,  eines  nach  Zivilrecht  (hereditas),  ein 
anderes  nach  prfttorischem  Recht  (bonorum  possessio). 

Das  prätorische  Erbrecht  kann  immer  nur  durch  ge- 
richtliche Handlung  (Erbittung,  sogenannte  „Agnition" 
der  bonorum  possessio  beim  Prätor)  erworben  werden.  Es  gibt 
hier  keine  pro  berede  gestio  noch  eine  Ausschlagung.  Der  Ver- 
lust der  kraft  prätorischen  Edikts  deferierten  bonorum  possessio 
ist  immer  nur  infolge  Versiiunuing  der  Agnitionsfrist  möglich. 
Aszendenten  und  Deszendenten  haben  eine  Agnitionsfrist  von  einem 
annus  utilis;  alle  übrigen  eine  Agnitionsfrist  von  centum  dies 
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utiles  (quibus  scierit  i)oteritqiie)  Da  der  Prätor  für  die  nor- 
malen Fälle  die  Grundsätze,  nach  welchen  er  bonorum  possessio 
erteilt,  in  seinem  Edikt  veröffentlicht  hat  (sogenannte  bonoram 
possessio  edictalis),  so  gestattet  er  später,  dafs  er  in  solchen 
F&Uen  nicht  .blofs  in  feierlicher  Gerichtssitzung  (pro  tribnnali), 
sondern  Dberali  (de  piano)  um  Erteilung  der  bonorum  poesessio 
gebeten  werden  kann:  tatsfteblieh  ward  dadurch  also  für  die 
Erbittung  der  bonorum  possessio  edictalis  die  Auftorgerichtlichkeit 
eingeführt,  und  nur  die  Notwendigkeit^  an  den  Prätor  sich  za 
wenden  y  blieb  zurück.  Die  Form  der  Gerichtssitzung  blieb  je- 
doch gewahrt,  wenn  der  Prfttor  in  auflBerMiktsm&f^igeo  Fftllen 
auf  Grund  seines  Ermessens  (causa  cognita)  durch  decretum  for 
diesen  Sonderfall  (bonorum  possessio  decretalis)  jemandem  bono- 
rum possessio  gewährte. 

Die  Wirkung  erteilter  bonorum  possessio  war  das  inter- 
dictum  quorum  bonorum,  ein  interdictum  adipiscendae 
possessionis  (vgl.  oben  S.  412  Anm.  7),  durch  welches  der  bono- 
rum possessor  sich  den  Besitz  der  Nachlafssachen  verschaffte 
Seitdem  die  bonorum  possessio  die  Idee  eines  prätorischen  Erb- 
rechts in  sich  aufgenommen  hatte,  gab  der  Prätor  auch  aus  deo 


>*  Mit  der  prätorischen  Frist  von  hundert  Tagen  Ar  den  EriMchnfts* 
erwerb  scheinen  auch  die  dies  centum  zusammensnhftngen,  welche  der  caelebs 
hat,  nm  sieh  sn  verheiraten  und  dadurch  zum  Erwerb  der  Erbschaft 
fähig  zu  machen:  Uip  tit.  17  §  1,  obon  S.  611.  —  Ehonso  ward  im  Testa- 
ment häufig  eine  der  prätorischen  Frist  entsprechende  Kretionsfirist  gesetst: 
Ulp.  tit.  22  §  27,  oben  S.  654. 

Das  interdictum  quorum  bonorum  ging  nur  auf  Erlangung  des  Be> 
sitses  an  den  Erbsehaftssachen  (den  corpora  hereditaria).  Da  ^es  inter- 
dictum lange  Zeit  das  einsige  Beehtsmittel  des  bononun  possessor  ala 
solchen  war,  so  bestätigt  sieh,  dafs  die  prätorisebe  bonorum  possesrio  an« 
nächst  juris  civilis  adjuvandi  gratia  (obm  S.  664)  aufgekommen  ist:  sie 
sollte  zunächst  nicht  ein  prätorisches  Erbrin  ht  (welches  den  ganzen  Nachlafs 
hätte  ergreifen  müssen),  sondern  nur  dem  zivilen  Erben  den  Besitz  der 
Erbschafta suchen  geben.  Vgl.  A.  Schmidt  in  der  Zeitschr.  der  Sav.- 
Stift,  Bd.  17  Ö.  324  ff.  Aber  die  ^bona"  bedeuten  im  prätorischen  Sprach- 
gebrauch alle  Sachen:  die  lee  maucipi  (familia)  und  die  res  nec  mancipi 
(pecnnia)  ohne  Unterschied  (oben  8. 8S7  Anm.  2).  Der  Wortlaut  der  swCtf 
Tafehi  regelte  nnr  die  Erbfolge  in  die  familia  (oben  8.  MSQ;  die  prätorisebe 
bonorum  possessio  bringt  anm  Ansdmek,  dals  das  Erbrecht  mit  der  fiunilia 
auch  die  peennia  ergreift. 


§  110.  flereditas  und  bottonim  possessio. 

zur  Erbschaft  gehörigen  Rechten  (z.  B.  Forderungsrechten) 
dem  bonorum  possessor  eine  Klage  (actio  ficticia:  ficto  se  berede) 
und  ebenso  den  ErbBchaftBgl&ubigern  eine  actio  ficticia  gegen 
ihn  (Gaj.  IV.  §  34) K  Den  AbBchlnss  bildete,  daib  auch  der 
Erbschaftsanspruch  (der  Gesamtanspmch  anf  alles  zur  Erb-' 
Schaft  gehörige)  dem  bonorum  possessor  zustftndig  ward:  ihm 
wurde  eine  heredi tatis  petitio  possessoria  gegeben 
mit  gleicher  Wirkung  wie  die  hereditatis  petitio  des  Zivilerben 
(unten  §  114). 

Die  Unterscheidung  der  Arten  der  bonorum  possessio,  je 
nachdem  sie  juris  civilis  adjuvandi  oder  corrigendi  oder  supplendi 
gratia  gegeben  wurde,  war  von  erheblicher  praktischer  Be- 
deutung. Die  bonorum  possessio  juris  civilis  supplendi  gratia 
ist  nur  eine  vorläufige  Zuerkennung  der  Erbschaft,  für  den  Fall 
nämlich,  dafs  kein  Zivilerbe  da  ist  oder  der  Zivilerbe  sein  Erb- 
recht nicht  geltend  macht  Tritt  der  Zivilerbe  nachtrftglich  auf 
mit  seiner  Erbsehaftsklage,  so  mufs  ihm  der  bonorum  possessor, 
welcher  nur  in  Ermangelung  Yon  Zivilerben  (juris  civilis  sup- 
plendi gratia)  vom  Prfttor  eingesetzt  ist,  weichen:  seine  bonorum 
possessio  wird  eine  b.  p.  sine  re.  Dagegen  ist  die  b.  p.  juris 
civilis  adjuvandi  gratia  und  ebenso  die  juris  civilis  corrigendi 
gratia  gegebene  bonorum  possessio  immer  cum  re:  die  erstere, 
weil  sie  mit  dem  Zivilrecht  übereinstimmt,  die  andere,  weil  sie 
vom  Prittor  in  Widerspruch  mit  dem  Zivilrecht  aufrechterhalten 
wird.  So  ist  also  die  suppletorische  bonorum  possessio  nur  vor- 
läufige, die  adjutorische  und  korrektorische  bonorum  possessio 
aber  endgültige  Zuerteilung  des  prätorischen  Erbrechts.  Unter 
welchen  Gesichtspunkt  die  einzelnen  Fälle  der  bonorum  possessio 
gehören,  wird  unten  im  einzelnen  angegeben  werden. 

Die  Delationsgründe  der  bonorum  possessio  sind  die 
gleichen  wie  die  der  hereditas.  Es  gibt  eine  b.  p.  ab  intestato 
(kraft  der  Bestimmung  im  prätorischen  Edikt  als  solcher),  eine 
b.  p.  secundum  tabulas  (kraft  Testaments)  und  eine  b.  p. 
contra  tabulas  (in  Widerspruch  mit  dem  Testament).  Auf 

"  Erst  durch  Einführung  der  actio  ficticia  aus  den  zur  Erbschaft  ge- 
hörigen Rechten  und  Schulden  gab  der  Prätor  dem  bonorum  possessor 
als  solchem  praktisch  die  E  r  b  e  n  Stellung.  A.Starke,  Der  Besitz  bei  der 
Erbschaftsklage  (1905)  Ö.  23.  24. 
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(loin  gesamten  Gel)iet  der  Krbfolge  ist  der  Prätor  mit  seinem 
Edikt  in  Wettliewerb  mit  dem  Zivilreclit  getreten,  um  gemäfs 
dem  sich  nndernden  Rechtsbewiifstsein  das  altüberlieferte  Zivil- 
'recht  in  seioer  praktischen  AoweDduug  mit  den  AnforderuDgeo 
der  Gegenwart  von  damals  in  Übereinstimmung  zu  bringen. 

pr.  I  de  bon.  poss.  (8,  9):  Jus  bonorum  possessionis  intro- 
dnctnm  est  a  praetore  emendandi  veteris  jnris  gratia.  Nec  solom 
in  intestatomm  hereditatibns  Tetas  jus  eo  modo  praetor  emendavitf 
.  .  .  sed  in  eomm  qnoqne,  qni  testamento  facto  decesseriut. 

§  1  eod.:  Aliqnando  tarnen  neqne  emendandi,  neqne  im* 
pngnandi  Teteris  jnris,  sed  magis  confirmandi  gratia  poUieetur 
bonomm  possessionem.  Kam  Ulis  quoque,  qni  recte  facto  testamento 
heredes  histitnti  snnt,  dat  secnndnra  tabidas  bonomm  possessionem. 
Item  ab  intcstato  suos  heredes  et  adgnatos  ad  bonorum  possessionem 
vorat ;  sed  et,  remota  quoque  bonorum  possessione,  ad  eos  hereditas 
pcrtinet  jure  civili. 

§  2  eod.:  Quos  autein  praetor  solus  vocat  ad  liereditatein. 
heredes  (juidom  ipso  jure  non  tiunt.  Nam  praetor  licredein  facere 
nou  potest ;  per  legem  enim  tantum  vol  similein  juris  constitutionem 
heredes  tiunt,  veluti  per  senatusconsuitum  et  constitutioues  princi> 
pales.  Sed,  eum  eis  praetor  dat  bonomm  possessionem,  loco  bere- 
dum  constituuTitur,  et  Tocantur  bonorum  possessores. 

L.  2  D.  de  bon.  poss.  (37,  1)  (Ulpian.):  In  omnibns  enim 
▼ice  herednm  bonomm  possessores  habentnr. 

Gaj.  Instit.  lY  §  34 :  Habemns  adbnc  alterius  generis  fictiones 
in  qnibnsdam  formnlis,  yelnti  cnm  is,  qni  ex  edicto  bonomm  pos- 
sessionem petit,  ficto  se  berede  agit;  cnm  enim  praetorio  jnre,  non 
legitime  snccedat  in  locnm  defnncti,  non  habet  directas  actiones,  et 
neqne  id,  qnod  defnncti  fiiit,  potest  intendere  büjju  nsn,  neqne  id, 
qnod  ei  debebatnr,  potest  intendere  dabi  sm  opobtsbb:  itaqne 
iicto  se  berede  intendit,  yelnt  hoe  modo:  jüdbz  esto.  m  Aulüs 
AoBBiUH  (id  est  ipse  actor)  Lucio  Tino  heres  esset,  tum  si  kum 

FUXnUM,   DK  QUO  AOITÜR,    KX  JT'RE  QUIRITIUM   EJUS  ESSK  OPORTERET  ; 

et  si  dcbeatur  prcunia,  i>raei)osita  s-iinili  tictione  lieredis  ita  subjicitur: 

TUM  SI  PAKKKKT  NuMKBlUM  isEOIDIÜ-M  AUI.O  AOEBIO  SESTEBTIUM  X 
MUäIA  DAAE  0P0BT£BK. 


Digitized  by  Google 


§  III.  Die  Intestaterbfolge. 


Ö71 


§  III. 

Die  Intestaterbfolge. 

I.  Das  altzivile  Recht,  wio  es  in  den  zwölf  Tafeln 
dargestellt  wurde,  beruft  ab  intotato  zur  Erbschaft: 

1.  die  sui  he  red  es  (oben  S,  <)')()); 

2.  den  proximus  aguatus:  d.  h.  iu  iMinaugelun^;  von 
heredes  wird  der  nächste  agnatische  Seiten  verwandte 

zur  Erbfolge  berufen^; 

3.  die  gentiles:  d.  h.  in  Ermangelung  ngnatischer  Seiten- 
verwandtschaft  kommen  die  Gentilen  (die  Geschlechtsvettern, 
oben  S.  583)  zum  Zuge.  In  dem  Erbrecht  der  Gentilen  übte  das 
einstige  Gesamteigentum  der  gens  seine  Kachwirkung'. 

In  der  zweiten  Klasse  wird  nur  der  proximus  agnatus 
berufen  (mehrere  gleich  nahe  Agnaten  nebeneinander).  Es  gibt 
nach  altem  Zivilrecht  keine  Ausschlagung  der  Erbschaft  (S.  (>64) 
und  darum  keine  suc cessio  graduuni,  keine  Reihenfolge 
der  Delationen  innerhalb  derselben  Klasse.  Der  gleiche  Satz 
gilt  von  dem  Verliilltnis  der  veischiedenen  Klassen  zu  ein- 
ander. Es  gibt  wie  ktMne  successio  graduuni,  so  auch  keine 
successio  ordinuni.  keine  Reihenfolge  der  Delationen  an 
die  verschiedenen  Klassen  nacheinander.  Sind  Agnaten  da,  so 
kann  den  Gentilen  nicht  deferiert  werden,  auch  wenn  die 
Agnaten  von  ihrer  Delation  keinen  Gebrauch  machen.  Weil  es 
keine  Ausschlagung  gibt,  beruft  der  Wortlaut  der  zwölf  Tafeln 
den  Agnaten  nur,  wenn  keine  sui,  die  Gentilen  nur,  wenn  keine 
Agnaten  da  sind.  Es  gibt  nacb  Zivilrecht  nur  eine  ein- 
zige Delation  der  Intestaterbschaft.  Bleibt  diese  erfolglos,  so 
empfangt  die  Erbschaft  vielleicht  einen  Erben  durch  usucapio 
pro  berede  (oben  S.  659),  oder  es  tritt  später  kraft  prfttoriscber 
bonorum  possessio  ein  prätorischer  Erbe  ein:  sonst  (wenn  auch 
bonorum  possessio  nicht  erbeten  wird)  weist  der  Prätor  die 

1  Ober  das  Wesen  der  Agnatton  oben  8.  580.  —  Nach  der  Auslegung, 
welche  man  der  (das  Frauenerbrecht  bescbrinkenden)  Lex  Yoconia  (169  v.  Chr.) 
gab,  wurden  sp&tcr  von  den  weiblichen  Agnaten  nur  die  consanguineae, 
die  ngnatischen  Schwestern  des  Erblassers,  in  der  «weiten  Klasse  sur 

Intestaterbfolge  berufen. 

*  Vgl.  Mommseu,  Böm.  Staatsrecht,  Bd.  3  S.  26;  oben  b. 
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Gläubiger  in  die  herrenlose  Erbschaft,  um  die  Güter  zum  Zweck 
ihrer  Ik^triedigung  au  eiaeu  bonorum  emtor  ^oben  S.  3^)  zu 
verkaufen. 

Der  emancipatus  kann  sui  haben;  Agnaten  kann  er 
nicht  haben.  An  Stelle  der  Agnaten  steht  bei  ihm,  wie  bei 
dem  freigelassenen  Sklaven,  sein  manumissor  (oben  S.  021)  und 
dessen  agnatische  Deszendenz  (die  sui  des  manumissor). 

XII  tab.  V  4  5 :  Si  intestato  moritur,  coi  saos  heres  nec  escit, 
adgnatiiB  proximos  familiam  habeto.  Si  adgnatiis  nec  escit,  gentilet 
lamiliam  habento. 

Gaj.  Inst,  in  §  11:  Non  tarnen  omnibns  simol  agnatis  dal 
lex  Xn  tabalainm  hereditatem,  sed  bis,  qni  tarn,  com  certom  est^ 
aliqnem  intestatnm  decessisse,  proximo  gradn  snnt.  §  12:  Nec  in 
eo  jnre  saccessio  est:  ideoqae  si  agnatns  proximos  hereditatem 
omiserit,  Tel  anteqaam  adieiit,  decesserit,  seqaentibos  nihil  jncia 
ex  lege  conpetit 
II.  Das  prätor lache  Edikt  teilt  die  Verwandtschaft 
für  die  Intestaterbfolge  in  vier  Klassen,  welche  nacheinander 
berufen  werden.    Es  gibt: 

1.  die  bonorum  possessio  unde  liberi.  Zu  den  liberi  des 
prittorischen  Edikts  gehören  die  sui  heredes  des  Zivilrechts  und 
die  emancipati,  aber  nur  diejenigen  emancipati ,  welche 
leibliche  Deszendenten  des  Verstorbenen  sind  (also  weder 
emanzipierte  Adoptivkinder  noch  die  remanzipierte  uxor  in 
manu).  Insoweit  bat  der  Prätor  das  Agnationsphnzip  des  Zivil- 
rechts für  die  erste  Klasse  der  Intestaterben  aufgegeben  und 
ist  zum  Kognationsprinzip  übergegangen.  Aber  nicht  voll* 
stftndig.  Nur  die  emanzipierten  leiblichen  Deszendenten 
werden  vom  Prfttor  neben  sui  in  der  Klasse  unde  liberi  be* 
rufen,  nicht  die  einem  anderen  in  Adoption  gegebenen  (solange 
das  AdoptionsTerhftltais  nicht  durch  emancipatio  aufgehoben  ist; 
im  letzteren  Fall  tritt  das  Kind  in  die  Klasse  der  liberi  seines 
leiblichen  Vaters  ein,  als  wenn  es  von  diesem  emanzipiert  w&re). 
Die  Mutter  hat,  wie  keine  sui,  so  keine  liberi.  Die  bonorum 
possessio  unde  liberi  ist,  soweit  sie  den  sui  zugute  kommt, 
eine  b.  p.  juris  civilis  adjuvandi,  soweit  sie  den  emaucii)ati 
zu  teil  wird,  eine  b.  p.  juris  civilis  corrigendi  gratia.  Die 
Folge  der  Korrektur,  welche  der  Prätor  zugunsten  der  emanci- 
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pati  hat  eintreten  lassen,  ist  aber,  daüls  der  emandpatus  unter 
Umständen  neben  seinen  eigenen  Kindern  zur  Erbschaft  seines 
Vaters  bemfen  wird  —  dann  nftmlieh,  wenn  seine  (vor  der 
Emanzipation  erzeugten)  Kinder  in  der  Gewalt  ihres  Gro&yaters 
zurückgeblieben  waren.  Die  Kinder  des  emancipatus  zfthlen 
dann  zu  den  sui  ihres  Grofsvaters,  der  emancipatus  neben  ihnen 
zu  den  liberi  des  prätorischeii  Rechts.  Daher  die  Bestimmung 
des  priltorischen  Kdikts  (des  sogeDannten  edictum  de  con- 
i  u  n  g  0  n  d  i  s  cum  e  m  a  n  c  i  p  a  t  o  1  i  b  e  r  i  s  ejus)',  dafs  der 
Krbteil,  welcher  dem  emancipatus  zugefallen  sein  würde,  falls 
er  nicht  emanzipiert  worden  wäre,  in  solchem  Fall  zur  Hälfte 
auf  ihn.  zur  anderen  Hälfte  auf  seine  Kinder  fallen  solle.  So 
wird  die  Ungleichheit  ausgeglichen,  welche  sonst  den  Geschwistern 
gegenüber  entstanden  wftre,  wenn  der  emancipatus  und  seine 
Kinder  je  zu  einem  vollen  Erbteile  berufen  worden  wilren.  Die 
andere  Ungleichheit,  dafs  die  sui  (wegen  ihrer  Erwerbsunfähig- 
keit,  oben  S.  200)  lediglieh  auf  ihren  Erbteil  beschränkt  waren, 
der  emancipatus  aber  auTser  dem  Erbteil  auch  das  inzwischen 
von  ihm  erworbene  Vermögen  hatte,  beseitigte  der  Prfttor 
dadurch,  dafs  er  den  emancipatus  zur  collatio  bonorum 
nötigte,  d.  h.  ihn  verpflichtete,  sein  inzwischen  erworbenes  Ver- 
mögen, soweit  es  ohne  die  Emanzipation  dem  Vater  zugefallen 
wftre  (also  mit  AusschiuflB  des  kastrensischen  und  quasikastren- 
sischen  Erwerbes),  in  die  Erbschaft  einzuwerfen.  Vgl.  unten 
§  114. 

2.  Die  bonorum  possessio  unde  legitimi.  Sind  keine 
liberi  da  oder  haben  iliese  ihre  Agnitionsfrist  von  einem  annus 
utilis  versäumt,  so  gelungen  die  legitimi,  d.  h.  die  Intestat- 
erben des  Zivilrechts,  zur  bonorum  possessio.  Also  zu- 
nächst (nach  klassischem  I^ecbt)  wiederum  die  sui  (aber  ohne 
die  emancipati),  welche  also  als  solche  noch  einen  zweiten  annus 
utilis  für  Erbittung  der  b.  p.  haben.  In  Ermangelung  von  sui 
der  proximus  agnatus.  In  Ermangelung  auch  von  Agnaten  in 
der  Alteren  Zeit  die  Genttlen,  solange  der  Gentilen verband 


'  Dies  Kdikt  ward  durch  8alviu»  Juiiuuus  bei  der  eudgültigeu  FüBt- 
ttellung  des  Edikts  unter  HAdriso  (oben  8.  9S)  hinzugefügt.  Dther  hrnfst 
es  aaeh:  nova  clanewla  Jnliani  de  eo^jnngendb  oew. 
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wirksam  war.  Es  braucht  nicht  gesagt  zu  werden,  dafs  diese 
b.  p.  unde  legitimi  eine  b.  p.  juris  eivilis  adjav andi  gratia  ist 
8.  Die  bonorum  posseflsio  unde  eognati.  Hat  auch  die 
zweite  Klam  die  Agnition  der  b.  p.  Tersäumt  oder  ist  niemand 
da,  welcher  zur  zweiten  Klasse  gehörte,  so  werden  in  dritter 
Beihe  vom  Prfttor  die  Kognaten  bis  zum  sechsten  Grade  ein- 
schliefslich  und  vom  siebenten  Grade  der  sobrino  sobrinave 
natus  berufen.  Sobrini  sind  sieh  gegenseitig  die  Kinder  von 
consobrini  (von  Geschwisterkindern).  Der  sobrinus  des  Erblassers 
ist  mit  ihm  im  sechsten  Grade  verwandt.  Das  Kind  des  sobrinus 
(sobrino  natus),  im  siebenten  Grade  stehend,  soll  den  Erblasser 
nach  priitorischeni  Recht  beerben,  obgleich  umgekehrt  der 
sobrino  natus  von  dem  Erblasser  nicht  würde  beerbt  worden 
sein.  Unter  den  Kognaten  entscheidet  die  Verwandtschaftsnähe. 
Hier  kommen  also  an  erster  Stelle  wiederum  die  Deszen- 
denten des  Erblassers,  diese  also  zum  dritten  Mal,  aber  alle 
leiblichen  Kinder,  mögen  sie  emanzipiert  oder  in  Adoption 
gegeben  und  mögen  sie  noch  der  Adoptivfamilie  angehörig 
sein  oder  nicht.  Hier  gibt  es  keinen  emancipatus  und  keinen 
8UU8,  keinen  capite  minutus  und  kein  Hauskind;  es  entscheidet 
lediglich  das  natflrliche  Verhältnis.  Weder  erbt  die  uxor 
in  manu  (welche  sowohl  zu  den  üben  der  ersten  Klasse  wie 
zu  den  sui  des  Zivilrechts  gehört)  hier  neben  ihren  Kindern, 
noch  erben  neben  dem  emancipatus  seine  in  der  Gewalt  zurack- 
gebliebenen  Kinder  (die  Enkel  des  Erblassers).  Vielmehr  werden 
an  erster  Stelle  wie  alle  Deszendenten,  so  nur  die  Deszen- 
denten und  zwar  so  berufen,  dafs  schlechtweg  die  Deszendenten 
von  Deszendenten  durch  ihren  noch  lebenden  parens  aus- 
geschlossen werden*.  In  dieser  Klasse  wird  wie  der  Vater  so 
die  Mutter  von  ihren  Kindern  beerbt,  und  hat  dann  endlich 
auch  (aber  erst  nach  den  Kindern)  die  Mutter  neben  dem 
Vater  als  solche  ein  Erbn^ht,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  sie 
in  der  manus  ihres  Mannes  war  oder  nicht.  Dann  folgt  die 
kognatische  Seitenverwandtschaft    bis  zum   sechsten  bezw. 

*  Hier  findet  alBO  die  danenla  Jnliaai  de  conjungendie  cum  emancipato 
liberU  ijna  keine  Anwendung:  die  in  der  Gewalt  snrQckgebliebenen  Kinder 
find  durch  ibren  Vater,  den  eBumeipatna,  vielmehr  anagesohlosaen. 
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fliebenten  Grad,  ohne  Rficksieht  auf  das  Gesehlecht  (ygl.  oben 
Adul  1)  und  ohne  KOeksicht  anf  capitis  deminutio*. 

4.  Die  bonorum  posseBsio  unde  vir  et  uzor.  An  letzter 
Stelle  endlich,  wenn  aberall  keine  erbberechtigten  Verwandten 
da  sind  oder  dieselben  Yon  der  b.  p.  keinen  Gebrauch  raachen, 
wird  die  b.  p.  dem  Oberlebenden  Ehegatten  als  solchem  gegeben 
(also  ohne  Rücksicht  auf  die  muuus). 

Sowohl  die  b.  p.  unde  cognati  wie  die  b.  p.  unde  vir  et 
uxor  wird  nur  juris  civilis  supplendi  gratia  gegeben,  ist 
also,  sobald  zivile  Erben  da  sind,  welclie  nur  versäumt  habeu, 
die  b.  p.  zu  erbitten,  von  lediglich  vorliUifigrr  Bedeutung. 

Nach  i)ratorischem  Recht  gilt,  wie  schon  V»emerkt  ist.  die 
successio  ordinuui.  Macht  von  der  nächstberufenen  Klasse 
binnen  der  gesetzten  Zeit  niemand  von  der  b.  p.  Gebrauch,  so 
kann  die  b.  p.  von  der  nächstfolgenden  Klasse  erbeten  werden. 
Ebenso  gilt  innerhalb  der  dritten  Klasse  successio  graduum: 
versäumen  die  nftchstbemfenen  Kognaten  die  b.  p.,  so  kann  sie 
von  den  ferneren  Kognaten  erbeten  werden.  Diese  successio 
ordinum  et  graduum  (sogenanntes  edictum  suceessorium) 
bedeutet,  dafs  die  Erbschaft  nach  prfttorischem  Hecht  grund- 
sätzlich nicht  ohne  Erben  bleiben  soll. 

III.  Das  Justinianische  Recht.  Bereits  das  prätorische 
Edikt  hatte  der  Kognation  neben  der  Agnation  eine  Bedeutung 
für  das  Intestaterbrecht  gegeben.  Durch  die  kaiserliche  Gesetz- 
gebung ist,  langsam  voranschreitend,  das  Kognationsprinzij» 
immer  malsgebender  entfaltet  worden.  Das  senatusconsultum 
Ter t  u  1 1  i  a  n u m  (unter  Hadrian)  gab  der  Mutter  als  solclier, 
falls  sie  (als  ingenua)  das  jus  trium  liberorum  oder  (als  liber- 
tina)  das  jus  quatuor  liberorum  hatte  (vgl.  oben  S.  <)1(J),  ein 
ziviles  Intestaterbrecht  (Icgitima  hereditas)  neben  der  agnatischen 
Schwester  (nicht  aber  neben  dem  agoatischen  Bruder)  des  Yer- 


•  Der  PrÄtor  blieb  aber  auf  dom  Boden  des  Zivilrechta,  sofBrn  Vor- 
aussetzung auch  dos  prätorischon  Erbrochts  das  römische  Bürgerrecht 
war  (das  fjalf  wie  für  di'»  Kognati  n  so  auch  für  dio  gloich  zu  nennende 
b.  p.  zujruu.stcn  des  Ehegatten).  Mitteis,  Rom.  Privatr,  Hd.  1  S.  120.  Dem 
Peregrmen  fohlt  die  römische  Erbfaliigkeit  (oben  S.  195).  Familien-  und 
Erbrecht  sind  gnmds&tslich  vom  Jub  ^ntium  unberührt  geblieben  (oben 
8.  7^ 
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storbenen,  hinter  dea  liberi  und  dem  Vater  (besw.  dem  paren» 
manamisBor),  aber  vor  den  ferneren  Agnaten.  Umgekehrt  gab 
das  se.  Orphitiannm  (unter  Mark  Anrel  178  n.  Chr.)  den 

Kindern  als  solchen  das  nächste  Intestaterbrecht  gegen  ihre 
Mutter.  Später  ward,  durch  Valentinian  11.  und  Theodosius. 
ihnen  auch  ein  (den  fornereu  Agnaten  vorgehendes)  Intestat- 
er])recht  gegm  ihre  miUterlichen  Aszendenten  gegeben.  Das 
Verwandtschaftsverhältnis  zwischen  der  Mutter  und  ihren  Kindern 
(als  solchen),  welches  für  das  alte  Zivilrecht  gar  nicht  vorhanden 
war  (oben  S.  587),  ward  durch  diese  beiden  Senatuskonsulte  fttr 
das  Intestaterbrecht  Zivi Irechtlicb  anerkannt:  die  Erbfolge  anter 
Aszendenten  und  Deszendenten  erfuhr  eine  Reform  im 
Sinne  des  K ogna  tionsprinzips.  Eine  gleiche  Reform  bahnte 
fttr  das  Geschwister  erbrecht  Kaiser  Anastasias  an,  welcher 
(498  n.  Chr.)  den  emanzipierten  (also  bloft  kognatischen)  Ge- 
schwistern ein  Erbrecht  neben  den  agnatischen  Geschwistern, 
jedoch  nur  auf  die  Hälfte  des  einem  agnatischen  Geschwister- 
teil  zufallenden  Erbteils,  gab.  Jnstinian  setzte  kognatisehe  Qe- 
schwister  nebst  ihren  Kindern  den  agnatischen  gleich  und 
gewährte  vollbürtigen  Geschwistern  als  solchen  den  Vorzug  vor 
halbbürtigen  ugnatischen  Geschwistern  (das  letzlere  durch 
Nov.  84), 

Die  endgültige  Reform  des  Intestaterbrechts  ward  noch 
nicht  durch  das  Corpus  juris  —  welches  vielmehr  das  durch 
Kaisergesetzgebuug  umgebihiete  agnatische  Intestaterbrecht  des 
Zivilrechts  einerseits,  das  System  der  prätorischen  bonorum 
possessio  ab  intestato  andererseits  ganz  in  alter  Art  neben- 
einander aufweist  — ,  sondern  erst  durch  die  Novelle  118  (an 
welche  sich  die  Nov.  127  ergänzend  anschliefst)  vollzogen. 

Die  Novelle  118  kennt  nur  noch  ein  einziges  System  der 
Verwandtenerbfolge:  das  durch  sie  selber  gesetzte  Erbfolge- 
system. Der  (Gegensatz  von  jus  civile  und  jus  honorarium  ist 
aufgehoben.  Der  Sieg  aber  ist  dem  zuerst  von  dem  jus 
honorarium  vertretenen  Kognationsprinzip  zugefallen.  Nach  der 
Novelle  118  entscheidet  fUr  die  Verwandtenerbfolge  grunds&tzlieh 
die  Nähe  der  natürlichen  Blutsverwandtschaft,  d.  h.  die  Nähe 
der  Kognation.  Die  Verwandten  werden  durch  die  Novelle  llö 
für  die  Intestatei bioige  in  vier  Klassen  eingeteilt: 
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1.  Die  erste  Klasse  bilden  die  Deszendenten  des 
Erblassers  als  solche,  mag  es  sich  um  die  Erbschaft  des  Vaters 
oder  der  Mutter  handeln:  es  gilt  kognatische  Deszen- 
denten folge*.  Dem  leiblichen  Kinde  steht  jedoch  das 
Adoptivkind  gleich  (oben  S.  öl5),  so  dafs  also  das  Adoptiv- 
kind sowohl  Erbrecht  gegenüber  seinem  leiblichen  Vater  (als 
wirklicher  kognatischer  Deszendent)  wie  seinem  Adoptivvater 
gegenober  bat^.  Es  gilt  unter  Desxendenten  ersten  Grades 
gleiche  Erbteilong  (sogenannte  snccessio  in  capita).  De- 
«zendenten  von  Deszendenten  werden  durch  ihren  noch  lebenden 
parens  ansgesefalossen,  treten  aber,  falls  ihr  parens  bereits  vor- 
verstorben ist,  in  die  Stelle  desselben  ein  (sogenanntes  Re- 
prisentations recht)  und  erben  zusammen  den  Teil,  welcher 
ihrem  parens  zugekommen  sein  würde  (sogenannte  successio 
in  Stirpes). 

2.  Die  zweite  Klasse  bilden  die  Aszendenten,  die 
vollbOrtigen  Geschwister  und  die  Kinder  von  vorver- 
storbenen vollbürtigen  Geschwistern,  lediglich  nach 
Mafsgabe  der  Kognation  ohne  Rücksicht  auf  Agnation.  Von 
den  Aszendenten  erben  immer  nur  die  nächsten:  es  gilt 
kein  Eintrittsrecht  der  überlebenden  Aszendenten  eines  vor- 
verstorbenen parens :  die  beiderseitigen  Grofseltern  kommen  also 
nur  dann  zur  Erbschaft,  wenn  beide  Elternteile  bereits  vor- 
verstorben sind .  In  solchem  Fall  wird  unter  die  6  r o f  s e  1 1 e  r  n 
lialls  weder  Geschwister  noch  Geschwisterkinder  mit  ihnen  erben, 
in  lineas  geteilt:  die  eine  Hälfte  der  Erbsehaft  fUlt  auf  die 
Aszendenten  väterlicher,  die  andere  Hälfte  auf  die  Aszendenten 
mfitterlicher  Seite,  so  dafs  also  z.  B.  der  Giollivater  väterlicher- 
seits, welcher  allein  aberlebt,  die  ganze  eine  Hälfte  der  Erb- 
achaft,  die  beiden  GroDseltem  mütterlicherseits  (falls  hier  noch 


«  Wie  dieselbe  oben  S.  674  bereits  för  die  prätorische  KJaase  unde 
«Ognati  entwickelt  ist.    V<rl.  S.  581. 

''  In  dieser  BerückBicbtiguiig  des  Aduptivkiudes  in  der  Adopti\  tamilie 
äubert  sich  der  lotste  Best  des  eiten  AgnationspriuzipB.  Es  liegt  die 
Idee  sn  Gnmde,  dafr  Agnatioii  die  Bechte  der  Kognation  in  sich  sehliebt, 
▼gL  S.  581. 

"  Bczw.  wenn  auch  alle  Grolseltem  rorverstoiben  sind,  aber  noch 
höhere  Assendenten  fitMrleben,  unter  diese. 
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beide  Grofselternteile  überleben)  zusammen  nur  die  andere 
Hälfte  der  Erbschaft  empfangen. 

Überleben  aber  neben  den  Aszendenten  auch  vollbürtige 
Geschwister  und  Kinder  von  vorverstorbenen  voUbürtigen  Ge- 
schwistern den  Erblasser,  so  werden  diese  Geschwister,  bezw. 
deren  Kinder''  neben  den  Aszendenten  berufen.  Aszendenten 
und  Geschwister  erben  dann  in  capita  (hier  also  wird  unter 
den  Aszendenten  die  väterliche  und  die  mütterliche  Linie  nielit 
unterRchieden :  auf  jeden  fällt  ein  gleicher  Erbteil).  Kinder  von 
vorrerstorbenen  voUbfirtigen  Geschwistern  treten  in  die  Stelle 
ihres  vorverstorbenen  parens  (Reprftsentationsreeht)  und 
empfangen  susammen  den  Teil,  welcher  diesem  zugekommen 
wäre  (successio  in  Stirpes). 

3.  Die  dritte  Klasse  bilden  halbbürtige  Ge- 
schwister und  Kinder  von  vorverstorbenen  halb- 
bürtigen Geschwistern,  ohne  Unterscheidung  von  con- 
sanguinei  und  uterini  (oben  S.  583),  also  auf  Grund  kog- 
na  tischer  halbbürtiger  Geschwisterschaft.  Es  gilt  unter  den 
halbbürtigen  Geschwistern  gleiche  Erbteilung  (successio  in 
capita).  Die  Kinder  vorverstorbener  halbbürtiger  Geschwister 
treten  in  die  Stelle  ihres  parens  ein  (Repriisentations - 
recht)  und  erben  zusammen  den  Teil,  welcher  ihrem  parens 
zugekommen  wäre  (successio  in  Stirpes). 

4.  Die  vierte  Klasse  bilden  alle  übrigen  Seitenver- 
wandten, welche  nach  der  Nähe  des  Grades  berufen  werden.  Die 
pr&torische  Beschränkung  der  Erbfähigkeit  auf  den  sechsten 
bezw.  siebenten  Grad  der  Seitenverwandtschaft  (oben  S.  674)  ist 
aufgehoben.  Soweit  die  Seitenverwandtschaft  Oberhaupt  nach- 
weisbar ist,  kann  sie,  falls  nur  keine  nftheren  Verwandten 
auftreten,  geltend  gemacht  werden.  Dabei  gilt  jedoch  weder 
Beprftsentationsrecht  —  der  nähere  Grad  schliefst  vielmehr 
schlechtweg  den  ferneren  aus  —  noch  successio  in  stirfies :  unter 
mehrere  gleich  nahe  Seiten  verwandte  wird  immer  zu  gleichen 
Teilen  (in  cai)ita)  geteilt. 

Es  gilt  im  Verhältnis  der  einzelnen  Klassen  successio 

*  Die  letzteren  nach  Nov.  118  nur  neben  Geschwistern,  uieht  Mcb 
neben  Ascendenteii,  nach  Nov.  127  auch  neben  Assendenten, 
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ordinum.  wird  von  der  erstberufenen  Klasse  niemand  Erbe, 
sei  es  infolge  Todes  ivor  dem  Erbscliaftsautritt)  oder  Aus- 
schlagung, so  wird  der  nächstberufenen  Klasse  deferiert.  Es 
gilt  ferner  in  den  einzelnen  Klassen  successio  graduum: 
wird  von  dem  nächBtl)erufenen  Grade  uiemand  Erbe,  so  wird 
dem  D&chstfolgenden  Grade  deferiert. 

Durch  die  Nov.  IIH  (und  Nov.  127)  ist  nur  die  Ver- 
wandtenerbfolge  reformiert  worden.  Für  die  Erbfolge  des 
Ehegatten  blieb  es  bei  der  prätorischen  bonomm  possesBio  ande 
vir  et  tixor,  so  daflB  also  auch  nach  Justinianischem  Recht  der 
Ehegatte  erst  dann  zur  Erbschaft  berufen  wird,  wenn  niemand 
von  der  Verwandtschaft  Erbe  wird.  Auch  durch  den  entferntesten 
Seitenverwandten  wird  der  Ehegatte  ausgeschlossen.  Nur  die 
dürftige  (und  undotierte)  Witwe  hat  nach  Justinianischem 
Recht  neben  den  Verwandten  ihres  Mannes  einen  Anspruch  auf 
den  vierten  Teil  von  dem  Nachlals  des  (wohlhabenden)  Ehe- 
mannes, neben  melir  als  drei  Kindern  aber  nur  auf  einen  Kopf- 
teil (also  mit  den  Kindt  rn  zu  gleichem  Teil),  und  zwar  so, 
dafs  sie,  soweit  sie  ihre  eigenen  Kinder  beschränkt,  nur  Niefs- 
brauch,  nicht  Eigentum,  an  ihrem  Teil  erwirbt  —  ein  Hecht, 
welches  der  dürftigen  Witwe  auch  durch  Testament  ihres 
Mannes  nicht  entzogen  werden  kann. 

Die  bonorum  possessio  unde  vir  et  uxor  ist  zugleich  der 
letzte  Rest  des  einstigen  prätorischen  Intestaterbrechts,  welcher 
in  das  Recht  der  Novelle  118  hineinragt;  im  ttbrigen  ist  der 
Dualismus  von  hereditas  und  bonorum  possessio  für  die  Intestat- 
erbfolge nicht  mehr  da.  Er  ist  durch  eine  Entwickelung,  welche 
das  vom  Pittor  vertretene  kognatische  Erbfolgesystem  zum  8iege 
führte,  innerlich  überwunden  worden. 

Starb  ein  H  au  sk  i  n  d  ,  welches  noch  in  der  vaterlichen  Ge- 
walt war,  so  wurde  nach  dem  Recht  vor  der  Novelle  118  das 
ganze  Vermögen  des  Hauskindes  (auch  sein  |)eciiliuin  castrense 
und  quasi  castrense)  von  seinem  \'ater  jure  peculii  eingezogen, 
als  ob  es  immer  Kigentuni  des  Vaters  gewesen  wäre  (oben  Sjll8). 
Nach  der  Novelle  llH  wird  das  Hauskind  aber  ebenso  beerbt  wie 
ein  paterfamilias,  also  zunächst  von  seinen  eigenen  Kindern. 
Nur  dal'd  der  Erbteil  dieser  Kinder  des  Hauskindes  unter  den 
Gesichtspunkt  der  bona  adventieia  fällt,  so  dais  also  dem  Grofs- 
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Tftter,  als  dem  Inhaber  der  patria  potestas  aneb  Uber  die  EskeU 

daran  Niefsbrauchs-  und  Verwaltungsrecht  zukommt  (oben  S.  619). 
Auch  iu  dieser  Hinsicht  stellt  die  Novelle  118  den  Abschlufs 
einer  jahrhundertelungen  Entwickelung  dar.  Gleichzeitig  wart! 
das  Koguationsprinzip  für  das  Intestaterbrecht  und  mit  der  Be- 
erbungsfähigkeit  die  volle  Vermögensfähigkeit  des  Hauskindes 
durchgesetzt:  dort  wie  hier  war  es  die  patria  potestas. 
deren  zivilrechtliche  Wirkungen  vor  den  Anschauungen  einer 
anderen  Zeit  verschwanden. 

Erbloses  Gut,  d.  h.  eine  Erbschaft,  in  die  weder  ein 
Intestaterbe  noch  ein  Testamentserbe  eintritt  (bona  vacantia), 
zieht  der  Fiaicas  loco  heredis  ein.  Dem  Fiskus  geht  fUr  den 
Yakanten  Nachlafs  einee  Geistliehen  die  Kirche,  für  den  vakanten 
NaeUai^  eines  Soldaten  das  Regiment  vor. 

Nov.  118  c  1 :  Si  qnis  igitor  descendentinm  fnerit  ei,  qii  intestatus 
moritnr,  ci^iuUbet  oatnrae  ant  gradns,  sive  ez  mascnlommgenere,  sive 
ex  feminamm  desoendens,  et  sive  sase  potestatiSf  sive  sab  potestate 
Sit,  omnibns  ascendentibas  et  ex  latere  cognatis  praeponatnr.  — 

e.  2 :  Si  igitar  defunctus  dcscendentes  qnidem  non  relimjuaf 
heredes.  jiater  antem ,  aut  mater,  aut  alii  parentes  ei  supersiul, 
Omnibus  ex  latore  cognatis  llo^  praeponi  sancimus  ...  Si  vero  cum 
ascendentibus  inveniantur  fratres  aut  sorores  ex  utrisque  parentibus 
conjuncti  defuncto,  cum  proximis  gradu  ascendentibus  vocabuntur. 

c.  8  pr.:  Si  igitur  defunctus  neque  descendentes ,  neque 
asceodentes  reliquerit,  primos  ad  hereditatem  vocamiu  fratres  et 
sorores  ex  eodcm  patre  et  ex  eadem  matre  natos,  qnos  etiam  cum 
patribns  ad  hereditatem  vocavimus.  Iiis  antem  non  existentibus  in 
seeondo  ordine  Ulos  fratres  ad  hereditatem  vocamas,  qai  ex  ono 
parente  coi^nncti  sunt  defnncto,  sive  per  patrem  solvm,  sive  per 
matrem.  8i  antem  defoncto  fratres  faerint  et  alterins  firatris  ant 
sororis  praemortaorum  filii,  vocabantnr  ad  hereditatem  istt  eam  de 
patre  et  matre  thiis  mascolis  et  feminis,  et  qasaticonqne  faerint, 
tantam  ex  hereditate  percipient  portionem,  qoantam  eornm  parens 
fhtnras  esset  accipere,  si  saperstes  esset.  — 

c.  3  §  1 :  Si  vero  neque  fratres,  neque  filios  fratrum,  sient 
dixiiuus.  defunctus  reliquerit.  omnes  deinceps  a  latere  cognatos  ad 
hereditatem  vocamus,  secundum  uniuscujusque  grados  praerogativani, 
ut  viciniores  gradu  ipsi  rcliquis  praeponautur. 
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c.  4:  NuUain  vero  volumus  esse  ditiercnliam  in  quarunque 
successione  aut  hereditate  intcr  eos,  qui  ad  liereditateiii  vorantiir. 
mascalos  ac  feniinas,  quos  ad  liereditatcm  communiter  detinivinuis 
vocari,  sive  per  masculi,  sive  per  feininae  personam  deftuicto  jange- 
bantur:  sed  in  omnibns  snccesBionibus  agnatomm  cognatonmiqve 
differentiam  vacare  praedpimos. 

L.  QU.  C.  Hude  vir  et  uor  (6, 18)  (Theodob.)  :  Maritas  et  oxor 
ab  intestato*  inyicem  sibi  in  solidnm  pro  antiqno  jore  anccedant, 
qnotiens  deficit  omnis  paren^nm,  liberornm  sen  propinqnomm  legitima 
vel  naturalis  socoessio,  fisco  exdoso. 

Anbang.  Das  B.G3.  hat  die  gemtsliehe  Erbfolge  der  Verwandten 
(d.  h.  der  Blutsverwandten;  Verschwägerte,  z.  B.  Schwiegereltern,  Stief- 
kinder, sind  keine  Verwandten  im  Sinne  des  B.G.B.,  vgl.  §  1589)  in 
Anschlufs  an  die  deutsche  Glit^lonint;  der  Blutsverwandtschaft  nach 
Parcntolcn  ^crcixolt.  Parentel  (ddcr  Linir)  ist  ein»-  Doszcndcnten^ruppo, 
d.  h.  tli''  Gesamtheit  aller,  die  von  denaclbeu  Stammclteni  in  gerader  Linie 
abstammen.  Die  Parentel  heifst  im  B.G.B.  „Ordnung".  Die  Nähe  der 
Stammelteni  zum  £iblaeser  Iwstimnit  die  Nftlie  der  Deszendentengruppe 
(der  «Oidnnng")  rar  Erbfolge.  So  lange  jemand  ans  der  nftheren  Ordnung 
bemfoi  ist,  bleibt  die  entferntere  Ordnung  ausgeschlossen,  ohne  Bfick- 
siebt  auf  die  GradesnAbe  (der  Enkel  gehört  zur  ersttti  «Ordnung  und 
schliefst  darum  den  Vater  des  Erblassers,  der  in  der  zweiten  Ordnung 
steht,  von  der  Erbfolge  ans,  ohgleicli  flt«r  Knkel  im  zweiten,  der  Vater  im 
erstrui  (irade  mit  dem  Erblasser  verwandt  ist).  Die  erste  Ordnung  ist  dir 
Deszendenz  des  ErbbisKers  (seine  Kinder,  Enkelkinder  usf.).  Die  zweite 
Ordnung  bilden  Vater  und  Mutter  des  Erblaasers  und  deren  Deszendenz 
(die  Geschwister  des  ErUassers  und  deren  Kinder,  Neffen  und  Nichten,  ge- 
hören also  Bur  sweiten  Ordnung,  und  swar  wie  die  vollbfirtigen ,  ebenso 
die  halbbürtigen  GesehwisterX  IMe  dritte  Ordnung  besteht  aus  den  Groft- 
eitern  des  Erblassers  und  deren  Deszendenz  (in  dieser  Ordnung  stehen  also 
Onkel  und  Tante,'  Vetter  und  Knsine  und  deren  Kinder).  Zur  vierten 
Ordnung  gehören  die  Ur^'iofseltern  des  Erblassers  und  deren  Abkömm- 
linge, usf.  Innerhalb  der  einzelnen  Ordnun;jen  bestimmt  sich  die  Nähe 
zur  Erbfolge  dureh  die  Nähe  zu  den  Stamnu  lteni.  Durch  Berufung  der 
Stammeiteru  ist  Berufung  ihrer  Abkömmlinge  ausgeschlossen.  Ist  der 
Erblasser  kinderlos  gestorben,  es  leben  aber  noch  Vater  und  Hütt»,  so 
werden  nur  Vater  und  Mutter  berufen  (nicht  die  (Geschwister,  auch  nicht 
die  Assendenten  als  solche:  GrrofseHem  sind,  weil  sur  dritten  Ordnung  ge- 
hörig, ausgeschlossen,  solange  Vater  oder  Mutter  oder  (Tf  sclnWster  oder 
Neffen  oder  Nichten  bezw.  deren  Abkömmlinge  berufen  sind).  Sind  aber 
die  Stammeiteru  oder  ist  ein  Stammelternteil  von  der  Berufnnir  aus- 
gescldosseii  („weggefallen"),  »ei  es  dnreb  Vorversterben  oder  durcii  Aus- 
schlagung (die  Ausschlagung  wirkt  rückwärts:  der  Ausschlagende  gilt  als 
wäre  er  vorverstorben  und  daher  nie  berufen  gewesen)  oder  auch  durch 
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Enterbung  von  leiten  des  EiUmm»  (besw.  dnreh  Eibvenieht),  ao  und. 
die  AbkBnimliBge  dee  WeggefitUenen  xa  dem  Erbteil  des  Weggefiülenen 

berufen:  in  der  zweiten  Ordnung  also  die  Geschwister  des  Erblassera 
(eventuell  derm  Kinder),  und  «war  die  vollbürtigen  (die  beide  Elten 
mit  dein  Erblasser  ponit'insain  haben)  sowohl  zu  dem  Erbteil  de«  wegr- 
gefallenen  Vuti  rs  wie  zu  dem  Erbteil  der  weggefallenen  Mutter  (sind  beide 
Eltern  weggefalieu,  also  zu  zwei  Erbteilen),  halbbürtige  Gschwister  nur 
au  dem  Erbteil  des  ihnen  mit  dem  Erblasser  gemeinsamen  Eltern  teils  ialBO 
bOebstens  sa  einem  Erbteil).  In  allen  Ordnungen  wird  der  Abkömmling 
nur  bei  Wegfiül  aelnes  Eltemteils  berufisn.  In  den  ersten  drei  Ord- 
nungen (Dessendena  des  ErbUsseiB,  seiner  Eltern,  seiner  GroCseltem)  gilt 
aber  die  sogenannte  reine  Lineal  Ordnung,  d.  h.  der  AbkOmmUng 
wnrd  nur  durch  seinen  Elternteil  (durch  den  er  mit  dem  Erblasser  ver- 
wandt ist),   nicht  durch  seinen  Grad  ausgeschlossen:  er  wird  nicht 
dadurch  ausgeschlossen,  daf»  andere  Abkömmlinge  näheren  Grades  be- 
rufen sind  (der  Enkel  des  Erblassers  vom  vorverstorbeuen  oder  sonst 
„w^gefallenen"  Sohne  wird  bwofen  neben  dem  anderen  Sohne;  der 
Neffe  vom  „weggefiülenen*  Broder  neben  dem  anderen  fimd«r{  der  Vetter 
vom  yweggefidlenen*  Onkel  neben  der  Tante  ustX  Mit  anderen  Wetten:  in 
den  eiBteu  drei  Ordnungen  gilt  unbeschränktes  Repräsentationa- 
re cht  (al.^o  in  erheblich  weiterem  Umfang  als  nach  römischem  EeehQ: 
der  Abkömmling  tritt  in  die  Erbsehaftsnähe  seines  „weggefallenen"  paren» 
ein  (er  wird  nur  durch  seiiien  ei;;enen  parens  ausgeachlosscn).     Es  gilt 
dementsprechend  innerhall)  der  ersten  drei  Ordnungen  succeasii»  in 
Stirpes.    Die  Erbschaft  wird  nach  Stämmen  geteilt.   Auf  den  Abkömm- 
ling mit  der  Teil  der  Erbeebait,  welcher  dem  w^gge&llenen  parent  an- 
gekommen  wbe,  den  er  »vertritt*.  Mehrere  Abkömmlinge^  die  denaelben 
paxens  reprisentleren  (s.  B.  Enkelkinder  vom  weggefallenen  8ohnX  nehmen 
zusammen  denselben  einen  Erbteil.    Nur  von  der  vierten  Ordnung  an 
(Deszendenz  der  Urgrofseltern  usf.)  gilt  die  Lineal-Gradualorduung. 
innerhalb  dieser  ferneren  Ordnungen  entscheidet  schlechtweg  die  Nähe  des 
Grades  (der  Abkömmling   wird  nicht   Idofs  durch  seinen  parens  ausge- 
schlossen,   sondern    auch   durch   den  näheren  Grad   feines   anderen  zur 
gleichen  Ordnung  gehörenden:  der  Grofsonkel  schliefst  den  Abkömmling 
eines  weggefallenen  Qrofsonkels  aus),  und  es  gilt  dementeprediend  in  dieaen 
entfernteren  Ordnungen  sncceseio  in  eapita;  jeder  Erbe  empfingt  einen 
gUicben  Teil.  YgL  B.G.B.  §§  1924—1980. 

Neben  den  Ver\*'andten  der  ersten  und  der  zweiten  Ordnung  und 
neben  Grofseltern  hat  der  Ehegatte  ein  gesetzliches  Erbrecht  (neben 
Kindern  auf  ein  Vieitel,  neben  der  zweiten  Ordnung  und  den  Grofseltcni 
auf  die  Halffi  i;  all<Mi  übrigen  Verwandten  geht  der  Ehegatte  in  der  ge- 
setzlichen Erbfolge  vor,  so  dafs  er  ferneren  \'erwan<lten  gegenüber  die 
ganze  Erbschaft  nimmt  (B.G.B.  t)§  1931—1984).  Der  Khegatte  ist  also  be- 
deutend besser  gestellt  als  im  rdmischem  Recht,  wo  der  Ehegatte  allen 
Verwandten  nachstand  nnd  auch  nach  jnstinianisehem  Beeht  nur  der  armen 
Witwe  ein  gesetsliehea  Erbrecht  neben  Verwandten  sukam.  Als  1  et  st  er 
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gesetzliche  Erbe  tür  deu  Fall,  daTs  weder  eiu  Verwandter  noch  ein  Ehe- 
gatte bernfien  ist,  tritt  der  Fiskus  eb.  KGtB,  §  1936  (vgl.  oben  S.  680). 

§  112. 

Die  testamentarische  Erbfolge. 

Das  Testament  ist  in  seiner  schliefslich  vom  römischen  Recht 
ausgebildeten  Gestalt  das  einseitige  letztwillige  Rechtsgeschftit 
der  Erbeseinsetznng.  Es  ist  einseitig  (vgl.  oben  8. 230),  denn 
es  kommt  aUein  durch  den  Willen  des  Testators  zu  stände;  ein» 
etwaige  Annahmeerklärung  seitens  des  eingesetzten  Erben  ist 
weder  notwendig  noch  erheblich.  Es  ist  letztwillig,  denn 
es  ist  widerruflich,  solange  der  Testator  lebt.  Es  verfügt  immer 
über  die  ganze  Erbschaft  (über  die  Nachfolge  in  die  Persönlich- 
keit des  Erblassers),  denn  dem  eingesetzten  Erben  wird  not- 
wendig die  ganze  P^rbschaft  deferiert,  weil  nemo  pro  parte 
testatus ,  pro  parte  intestatus  decedere  potest  (oben  S.  049). 
Jeder  Testamentserbe,  auch  der  nur  mit  einem  Bruchteil  der 
Erbschaft  , bedachte,  ist  im  Grundsatz  auf  die  ganze  Erbschaft 
eingesetzt,  so  dafs  ihm  die  Gesamt-Erbschaft  zufällt,  falls  aus 
diesem  Testament  kein  anderer  Erbe  wird,  sei  es  weil  die 
fibrigen  Testamentserben  ausschlagen  (Akkreszenz,  vgl.  unten 
§  114),  sei  es  weil  aufser  ihm  kein  Erbe  eingesetzt  ist  Ebenso 
wird  der  Erbe,  den  der  Testator  nur  auf  bestinunte  Gegenstände 
eingesetzt  hat  (heres  ex  re  certa)  dennoeh  als  Universalerbe 
behandelt  (die  institutio  ex  re  certa  ist  ein  Widerspruch  in  sieh 
selbst).  Er  bekommt  die  ganze  Erbschaft,  bzw.  einen  Bruchteil 
(falls  noch  andere  neben  ilini  eingesetzt  sind):  seine  Beschränkung 
auf  die  benannten  Gegenstände  wird  nach  römischem  Recht  ge- 
strichen. Sie  ist  nur  mittelbar  wirksam:  wenn  sie  entwed«'r 
erkennbar  eine  Zuwendung  (Fideikoniniirs)  an  bestimmte  andere 
Personen  bzw.,  falls  mehrere  Erben  neben  einander  ex  re  certa 
eingesetzt  sind,  eine  Erbteilungsvorschrift  des  Testators  zum 
Ausdruck  bringt  ^  Folgeweise  ist  nach  römischem  Hecht  jede» 

*  So  kann  die  Beschränkung  des  <'injjre.setzten  Erben  auf  bestimmte 
Gegenstände  ein  rniversalüdeikommifs  (unten  §  117)  zugunsten  der  Intestat- 
erben uder  zugunaten  des  in  einem  frühereu  Testament  eingesetzten  ifirbe» 
bedtioten  (die  letsteren  empfAngen  dann  aber  die  Eibeefaall  nieht  eis  Erb- 
schaft ana  dem  frfiheien  Teatament,  aondern  ala  Univeraalveimachtnis  an* 
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zweite  Testament  notwendig  die  Aufhehunj?  des  früheren.  Nie- 
mand kann  aus  zwei  Testamenten  beerht  werden.  Rechtsgültig: 
ist  immer  allein  das  letzte  Testament,  weil  jedes  Testament 
notwendig  die  gesammte  Erbfol^re,  die  successio  in  Universum 
jus  defuncti,  regelt.  Nur  der  Soldat  hat  nach  römischem  Recht 
das  Vorrecht,  einen  heres  ex  re  certa  gültig  emennen  und  hlofs 
aber  einen  Teil  der  Erbschaft  testieren  zn  können':  der  mile« 
kann  mehrere  Testamente  machen,  die  neben  einander 
goltig  sind. 

Der  «esentliehe  Inhalt  des  Testaments  ist  die  Erbes- 
einsetznng.  Fehlt  die  Erbeseinsetznng  oder  wird  die  Eibea- 
einsetznng  durch  Tod  oder  Ansscblagung  der  Erben  oder  sonst 
entkräftet,  so  ist  das  ganse  Testament  ungaltig.  Okne 
gültige  Erbeseinsetznng  kein  gültiges  Testament.  Das  Testament 
kann  aufser  der  Erbeseinsetzung  noch  andere  letztwillige  Ver- 
fügungen enthalten:  Freilassungen  (oben  S.  Vermächtnisse. 
Vonnundschaftsernennungen.  Aber  deren  Gültigkeit  ist  von  der 
(iültigkeit  der  Erbeseinsetzung  abhängig.  Die  Erbeseinsetzung 
ist  ,velut  Caput  et  fundameotuw  totius  testamenti'  (Gajus  II, 

diesem  letsten  Testament):  der  ex  re  certa  Emgeaetate  mufs  dann  die  Exb- 
schaft  besw.  seinen  Erbtr'il  mit  Ausnahme  der  ihm  vom  Erblasser  zage- 
sprocheiHMi  (regenstftndc  an  die  Intestaterben  bezw.  die  Erben  des  früheren 
TeetÄments  herausgeben.  Immer  vorau8po3*'tzt,  dafs  aus  diesem  Testament 
(in  wolcht'm  der  heres  ex  re  certa  einj^esetzt  ist)  deutlieh  hervorgeht,  dafs 
jene  bestimmten  anderen  Personen  dennoch  die  Erbschaft  haben  sollen: 
es  heilst  z.  B.  im  zweiten  Testament ,  dafs  das  frühere  Testament  „gültig 
bleiben  soU"  (nt  valeret  prios  testamentom  expressnm  est,  L80  D,  36,  1): 
wmst  wird  die  Besduiokiiiig  auf  die  ceita  res  als  nicht  geschrieiien  be- 
handelt —  Nach  B.G.B.  §  2087,  2  ist  der  nur  anf  einselne  Gegenatinde  ein- 
gesetite  «Erbe*  im  Zweifel  nicht  als  Erbe,  sondern  nur  als  Vermächtnis- 
nehmer anzusehen.  Ahnlich  schon  Justinian  in  l.  13  C.  6,  24  für  den  Fall. 
<hifs  ein  Erbe  ex  re  certa,  der  andere  normal  eingesetzt  ist:  der  letztere 
hat  ipso  jure  den  ganzen  Nachlaf**  (ohne  die  certa  res)  mit  den  XachUfs- 
flchulden;  es  bedarf  keiner  „Restitution"  des  Erbteils  durch  den  ex  re  certa 
Eingesetzten  an  den  Miterfoen  (im  übrigen,  also  namentlich  für  die  Akkrea- 
aens,  &Ua  der  andere  Eibe  avsaehlägt,  scheint  Joatinian  dennoch  aoeh  in 
dieaem  Fall  den  heres  ex  re  certa  als  Erben  nnd  nicht  blola  ala  Yei^ 
michtnisnehmer  anzusehen). 

*  Daher  heifst  es  vollständig:  Nemo  ex  paganis  pro  parte  teatatua 
usw.  Paganna  ist  der  Zivilist  im  Gegenaata  aom  milea. 
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§  229).  Ja,  es  galt  der  Satz:  jede  letztwillige  Verfügung  ist 
ungOltig,  die  im  Testament  der  Erbeseinsetzong  yoraosgeht 
(ante  heredis  institationem  inutiliter  legatar)*.  Erst  Justinian 
hat  diesen  Formalismus  abgeschafft  (1.  24  C.  6,23). 

Testamenti  faetio  activa,  d.  h.  die  Fähigkeit,  ein  römisches 
Testament  zu  errichten,  hat  nur  der  yoUkommen  geschäfts- 
fähige civis  Romaniis  paterfamilias.  Der  tiliiisfamilias  kann  nur 
über  seine  bona  castrensia  und  (juasi  castrensia  testieren;  in 
Bezug  auf  diese  Güter  ist  er  patt  rfamilias.  Der  iuipubes,  der 
furiosus,  der  prodigus  ist  wegen  Mangels  au  der  Gesclillftsfähig- 
keit  vom  Testieren  ausgeschlossen.  Der  pubes  minor  kann 
testieren,  weil  er  vollkommen  geschäftsfähig  ist  (oben  S.  254). 
Die  Beschränkung  der  Frau  (welche  sui  juris  war),  dafs  sie  nur 
unter  auctoritas  ihres  Geschlechtsyermundes  testieren  könne,  fiel 
mit  der  tutela  mulierum  hinweg. 

Dagegen  ist  die  testamenti  factio  passiya,  d.  h.  die  Fähig- 
keit, in  einem  Testament  mit  Erbeseinsetzung  oder  Vermächtnis 
bedacht  zu  werden,  in  der  VermOgensfähigkeit  nach 
jus  civile,  also  für  das  Justinianische  Recht,  welches  den  Gegen- 
satz yon  jus  ciyile  und  jus  gentium  fftr  die  Reichsbttrgerschaft 
nicht  mehr  kennt,  schlechtweg  in  der  gemeinen  Vermögens- 
fÜhigkeit,  d.  h.  in  der  Persönlichkeit  als  solcher  enthalten.  Nur 
mufs  der  eingesetzte  YA'he  im  Augenblick  des  Todes  des  Erblassers 
mindestens  als  nasciturus  da  sein  (vgl.  oben  S.  184).  Auch  die 
juristischen  Tersoneii  des  öffentlichen  Hechts  (Staat,  Kirche,  Ge- 
meinden) haben  nach  Justinianischem  Reclit  t.  f.  passiva;  den 
rechtsfähigen  Vereint ii  aber  mufs  die  Fähigkeit,  zum  Krben 
eingesetzt  zu  werden,  noch  nach  Justinianischem  Recht  durch 
besonderes  kaiserliches  Priyileg  yerliehen  sein^.  Gewissen  Per- 

*  Labeo  imd  ihm  folgeud  die  Frokulcjaner  wollten  sogimsteu  der 
tutoiiB  dttiio  eine  AwiiAhBie  maeheiit  de  lei  «neh  ante  heredia  inatita» 
tionem  gfiltig,  weU  nihil  ex  heraditate  erogator  tntoria  datione.  Die  Sabi- 
nianer  aber  benrteiiten  andi  die  totorlB  datio  ala  eine  Veif&giuig  aber  den 

Nachlafs  (vlM.  oben  S.  632  Anm.  !>   Gaj.  II  §§  229— 2;U. 

*  Vgl.  oben  S.  225  Anm.  6.  Zu  dem  dort  bezüglich  der  Stadtgemeinden 
Gesagten  ist  «'inschränkend  zu  bemerken,  dafn  die  Stadtgemeindeu  nach 
klassischem  Kecht  schlechtweg  (ohne  besonderes  IVivileg)  nur  die  Vw- 
mächtnlsfähigkeit^  mit  Einschlufs  des  Erwerbs  eines  Universalfideikommisscs, 
und  die  Fähigkeit  beeitzen,  von  ihren  eignen  Freigelassenen  zum 
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scmen  ist  durch  positives  Gesetz  zur  Strafe  die  Erbfähigkeit  und 
damit  auch  die  t.  f.  passiva  entzogen  (unten  §  114  a.  E.). 

Die  Entwickelungsgeschichte,  welche  das  römisdie 
Testament  durchgemacht  hat,  ergibt  sich  aus  der  folgenden 
DarsteUung. 

L  Das  altzivile  Recht  kannte  ursprünglich  nur  das 
öffentliche  Testament  vor   der  Volksversammlung 

{calatis  comitiis®).  Wahrscheiulicli  deshalb,  weil  die  Erbes- 
einsetzung ursprünglich  eine  abgeschwächte  Art  der  Adoption 
war'*,  eine  Adoption  nämlich,  welche  den  eingesetzten  Erben 
nicht  sofort ,  aber  nach  dem  Tode  des  Testators  (sofern  das 
Testament  nicht  widerrufen  wurde)  zum  Sohn  des  Testators 
machte,  falls  der  Hingesetzte  dann  auf  deu  Willen  des  Testators 
einging.  Wie  die  Adoption  %  so  fordert  deshalb  auch  das 
Testament  die  Mitwirkung  der  Volksversammlung.  Nur  dem 
Soldaten  war  es  gestattet,  wenn  er  schon  in  der  Schlachtreihe 
«tand,  formlos  Yor  den  Ohren  seines  nächsten  Kameraden  gültig 
zu  testieren  (sogenanntes  testamentum  in  procinctu). 

Das  Komitialtestament  war  das  ordentliche  Testament  der 
Alten  Zeit  Es  wird  Ton  den  zwOlf  Tafeln  vorausgesetzt  Die 
Anwesenheit  der  Komitien  (Kuriatkomitien)  bedeutete  die  Not- 
wendigkeit der  Zustimmung  des  populus  Romanus:  Testier- 
freiheit  ist  dem  alten  Recht  unbekannt.  Dem  geborenen  Erben 
(dem  Intestaterben)  kann  das  Familienvermögen  durch  private 
Verfügung  von  Todes  wegen  nicht  entfremdet  werden;  es  bedarf 
eines  Volkslieschlusses .  gewissermafsen  einer  lex  specialis.  In 
<]en  zwölf  Tafeln  erscheinen  aber  schon  die  Anfänge  des  künftigen 

Erben  oiuj^osetzt  zu  werden.  Di»'  allf^omcine  t.  f.  pussiva  (auch  für  die 
Krbeinsctzuug  schlechtweg)  ist  deu  Stüdten  erst  durcl»  Kaiser  Leo  (1.  12 
€.  6,  24,  V.  J.469)niteil  geworden,  Hitteia,  ROm.  Privatr.  Bd.  1  &  878.879. 

■  Über  das  Weaen  der  eondtia  calats  Hommsen,  BOn.  Staatnedit» 
Bd.  8,  8.  89. 

*  Für  diese  Ansicht  vgl.  die  überzeugende  Ansfahning  von  Sehalin 
in  der  oben  S.  661  Anm.  4  zitierten  Abhandlung,  insbesomdeie  8.  501t 

Anders  Pcmico.  Formelle  Gesetze  im  röm.  Kecht,  S.  29. 

Die  urBprün^lich  nur  in  der  Form  der  AiTo^ation  möglich  war.  Die 
datio  in  adoptionc^ra  ist  erkennbar  jüngeren  Urnprungs.  Sie  hat  den  Keehts- 
sats  der  xwOlf  Tafeln:  si  pater  filium  ter  vcnumduit  usw.  zur  Voraus- 
«etnmg.  Vgl.  oben  8. 614. 
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Rechts.  FQr  Legate  in  besiig  auf  res  nec  mancipi  (peeunia) 
und  für  die  tutela  über  den  saus  heres  (tutela  suae  rei)  ist  die 
vor  den  Eomitien  erkl&rte  Verfügung  des  Testators  ohne  weiteres 
„Reehtens".  Einer  Zustimmung  der  Komitien  bedarf  nur  noch 

die  Erbe  Seinsetzung,  falls  ein  anderer  als  der  geborene  Erbe 
zum  küuftigen  Repräsentanten  des  Hausvaters  für  das  „Haus- 
wesen" (die  familia)  berufen  werden  soIP. 

XII  tab.  V,  3:  Uti  legassit  super  pecania  tutelave  suae  rei, 
ita  jus  esto. 

Erst  geraume  Zeit  nach  den  zwölf  Tafeln  ist  das  Privat- 
testamen t  aufgekommen :  das  ManzipatioDStestament. 
testamentum  per  aes  et  libram.  Das  Privattestament  bedeutet 
die  freie  Verfügung  von  Todes  wegen:  das  individualistische 
Alleineigentum  des  Erblassers  siegt  über  das  alte  Gesamt- 
eigentum der  Familie.  Der  Testator  manzipiert  (verkauft) 
seinen  gesamten  NachlaflB  (familia  pecnniaque)  vor  fünf  Zeugen 
und  dem  libripens  an  einen  Dritten,  den  sogenannten  familiae 
emtor,  um  sodann  mit  feierlichen  Worten  (nuncupatio)  ihm 
die  Ausführung  der  in  den  tabulae  testaroenti  enthaltenen 
letztwilligen  Verfügungen  aufzuerlegen.  Der  familiae  emtor  soll 
nur  der  Form  nacli  Eigentümer  des  Nachlasses  sein.  Kr  ist  zur 
Ausführung  des  testatorischen  Willens,  zur  Ausantwortung  des 
Nachlasses  an  die  in  den  tabulae  testainenti  benannten  Personen 
verpflichtet.  Va-  ist  nicht  mehr  und  nicht  weniger  als  ein 
Testamentsvollstrecker  des  Testators.  Als  solcher  bezeichnet  er 
sich  selbst  in  den  feierlichen  Manzipationsworten,  durch  welche 
er  sich  die  familia  pecuniaque  des  Testators  zueignet:  familia 
pecnniaque  tua  endo  mandatelam  custodelamque  meam, 
quo  tu  jure  testamentum  facere  possis  secundum  legem  publicam, 
hoc  aere  aeneaque  libra  esto  mihi  empta*.  Es  liegt  ein  Fall 
der  klausulierten  mancipatio  vor  uns,  und  zwar  mit  Beredung 
zugunsten  eines  Dritten  (der  im  Testament  bedachten  Personen) 
—  der  älteste  Fall  eines  Vertrages  zu  gunsten  eines  Dritten, 

•  Mitteis,  BOm.  Privatr,  Bd.  1  8.  82  Anm.  24. 

*  Gaj.  in  §  204.  Der  familiee  emtor  erklftrt,  dafa  er  die  familia  nur 
im  Auftrage,  als  Mandatar  des  Testators  (endo  mandatelam),  und  daher 
(sachlich)  nur  rIr  Pflo^er  fremden  Gates  (endo  cnstodelam  meem)  durch  die 
Manzipation  zu  Jbagentum  erwerbe. 
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welcher  vom  römischen  Recht  anerkaiuit  ist.  Wie  durch  die 
mancipatio  (fiduciae  causa,  oben  S.  68)  ein  Depositum,  so  kann 
durch  das  Mittel  derselben  auch  ein  Mandat  kontrahiert  werden. 
So  in  unserem  Fall.  Wir  haben  hier  die  älteste  Form  dea 
römischen  Mandatskontrakts  vor  uns,  als  eines  nicht  consensa, 
aber  re  (durch  formale  Eigentumsznwendung)  gültig  kontrahier- 
ten und  zwar  streng  verpflichtenden  Rechtsgeschäfts.  Mandat 
und  Kigentumszuwenduug  stehen  nicht  in  Widerspruch  mit- 
einander. Der  familiae  emtor  ist  Mandatar  des  Erblassers,  weil 
er  (formell)  Eigentümer  der  familia  ist.  Das  Manzipations- 
testament  ist  mit  der  fiducia  verwandt,  indem  hier  wie  dort  nur 
formales  Eigentum  erzeugt  wird,  welches  sachlich  den  durch 
die  beigefügte  Klausel  bezeichneten  Zwecken  dienstbar  ist.  Den- 
noch ist  unser  Geschäft  keine  tiducia  im  technischen  Sinn,  und 
zwar  darum,  weil  die  Pflichten  des  familiae  emtor  nicht  auf 
seine  „Treue*  gestellt  und  daher  nicht  von  Umständen  und  £r> 
messen  (eines  Ehrenmannes)  abh&ngig,  sondern  durch  das  Mittel 
der  nuncupatio  genau  und  in  streng  verpflichtender  Weise  prä- 
zisiert sind.  Dem  familiae  emtor  wird  nicht  „fidei  fiduciae 
causa*  (unter  Verweisuog  auf  anderweitige  Abreden),  sondern 
mit  vollständiger,  in  den  Manzipationsakt  aufgenommener» 
keinen  Zweifel  ttber  seine  Pflichten  lassender  nuncupatio  man* 
zipiert.  Die  fiducia  ist  eine  Manzipation  mit  unpräziser,  das 
Maiizii)ationstestament  aber  eine  Manzipation  mit  präziser 
Klausel.  Die  tiducia  erzeugt  daher  eine  actio  bonae  fidei  (8. 
die  priizise  nuiK'uj)ati()  aber  actiones  stricti  juris.  Die  Ttlicht 
des  familiae  emtor  zur  Ausführung  des  Auftrags,  welchen  er 
durch  die  mit  der  manci])atio  familiae  verbundene  nuncu]>ati(> 
empfängt,  steht  unter  dem  vollen  Schutz  des  Zwölftafelsatzes : 
Com  ncxuni  faciet  maneipiumque,  uti  lingiia  noncnpassit,  ita 
jus  esto.    (Vgl.  oben  S.  66  ff.). 

Durch  solche  Anwendung  der  Manzipation  auf  die  familia 
ward  es  zunächst  allerdings  nur  mOglich,  Vermächtnisse  zu 
errichten     Der  familiae  emtor  war  es  ja  selber,  welcher  formell 


Viht'T  diese  ursprünglich  beachninkte  Rolle  (Ich  Manzipationp- 
teatameuts  vgl.  ächulin  a.  a,  O.  S.  54  ff.  Dort  ist  auch  auf  die  Eigen- 
schaft des  funiliM  emtor  als  eines  blofsen  aKorator"  der  Eribschaft  mit 
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zum  alleinigen  Eigentümer  (heres)  gemacht  wurde.  £in  Dritter 
kann  daher  nicht  gleichfalls  heres  sein.  So  lauten  denn  anch 
die  Nunkupationsworte  des  Testators  lediglich:  baec  ita  nt  in 
his  tabulis  cerisque  («in  dieser  Testamentsurkonde')  scripta  sont^ 
ita  do,  ita  lege,  ita  testor",  itaqae  vos.Quirites testimoniam 
mihi  perhibetote.  Das  Mansipationstestament  war  zunächst  in- 
haltlich ein  blofses  Legatentestament  Erst  spftter,  als 
die  Idee  des  „Eigentums"  auf  Seiten  des  familiae  emtor  verblafst 
war,  noch  mehr,  als  demselben  auch  die  Eigenschaft  eines  Man- 
datars und  Testiimentsvollstreckers  abhanden  kam  und  derselbe 
sich  in  eine  bloiV  der  Form  wegen  zugezogeue  Person  verwandelte, 
ward  die  Erbschaft  gewissermafsen  von  dem  Eigentum  des  familiae 
emtor  frei,  und  ward  es  nun  als  die  erste  Aufgabe  des  Testaments 
gedacht,  der  Erbschaft  einen  Eigentümer  (heres)  und  zugleich 
den  Gläubigem  der  Erbschaft  einen  Schuldner  (denselben 
heres)  zu  setzen.  Dem  familiae  emtor  hatte  einst  wie  die  Aus- 
zahlung der  Vermächtnisse,  so  die  Bezahlung  der  Erbschafts- 
schulden obgelegen.  Seitdem  der  familiae  emtor  von  der  einen 
wie  Ton  der  anderen  Tätigkeit  entsetzt  war,  ward  es  Rechts- 
pflicht des  Testators,  durch  Erbeseinsetzung  diese  frei 
gewordene  Stelle  auszufnllen.  Damit  erst  kam  das  rOmische 
Testament  im  Sinne  der  Zukunft  auf.  Indem  im  Interesse  der 
Erbschaftsgläubiger  (und  Legatare)  eine  Erbeseinsetzung  im 
Testament  notwendig  ward,  entwickelte  sich  das  Testament, 


Bestunmtiieit  hingewiesen  worden.  Doch  ist,  wie  die  obige  Aiuf&hniiig 

(larzutnn  sucht,  darin  nicht,  wie  Schulin  annimmt,  ein  Widerspruch  mit 
der  Manzii>ati()iisn!itnr  doa  Geschäftes  enthalten ,  als  ob  die  mandatela 
custodclaijue  den  familiae  emtor  seinen  Eigeutumserwerb  ausschlösse.  Viel- 
mehr ist  die  Eigentumszuwendung  (uianeipatio)  gerade  das  Mittel,  um  ein 
gültiges  Mandat  zu  erteilen.  Gerade  so  bei  dem  deutschen  Treuhänder. 
Durch  bloÜwii  Koneens  kann  nwsh  altem  Recht  kein  gültiges  Mandat  er- 
teilt werden.  Noch  in  klaariaeher  Zelt  scheinen  sich  Erinnemngen  an  das 
ursprfingliche  formale  Eigentum  des  ftmiliae  ^tor  erhalten  an  haben: 
wahrBcheinlich  sprach  Ulpian  in  I.  1  §  6  D.  48,  18  von  dem  familiae  emtor, 
der  imaginaria  venditione  dominium  (am  Erbschaftssklaven)  erlangt  hat, 
vgL  L  e  n  e  1 ,  Palingenesia  II  S.  979.  M  i  1 1  e  i  s ,  Röm.  Privatr.,  Bd.  1  S.  287. 

"  T(^»tari  bedeutet  nur  „vor  Zeugen  erklären":  Seliulin  S.  58,  unter 
Umständen  sDgar  nur  die  Willenserklärung  als  solche:  Kipp,  Die  Litia- 
deuuutiatiou,  S.  62  ff. 

8*fca«  lutttaUoam.  lt.  Infl.  44 
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dessen  Wesen  darin  besteht,  zunächst  und  au  erster  Stelle  eineo 
Nachfolger  in  die  Persönlichkeit  des  Erblassers  zu  er- 
nennen, einen  Erben,  der  als  Universalsukzessor  den  Erl>- 
lasser  vermögensrechtlich  vertritt.  Jetzt  erst  ergab  sich  fOr 
das  Manzipationstestament  der  Satz  des  klassischen  Rechts  (vgl. 
oben  S.  684):  velut  caput  et  fundamentttm  intellegitar  totiua 
testamenti  heredis  institutio  (Oij.  II  §  229). 

Das  testamentum  calatis  comitiis  war  in  der  klassisehen  Zeit 
verschwunden.  Das  Testament  des  klassischen  Zivil- 
rechts ist  das  Manzipationstestament  (per  aea  et 
libnon). 

Gaj.  Inst.  II  §  101 :  Testamentomm  antem  genera  initio  dao 
fuerunt.  Nara  aut  calatis  comitiis  testamentum  faciebant,  qoae 
comitia  bis  in  anno  testamentis  faciendis  dcstinata  crant ,  aut  in 
procinctu,  id  est,  cam  belli  causa  arma  sumebant.  Procinctu^  e>t 
enim  expcditus  et  armatus  exercitus.  Alterum  itaque  in  pace  et 
in  otio  faciebant,  alterum  in  proelium  exituri. 

§  102  eod. :  Accessit  deinde  tertium  genas  testamenti,  qaod 
per  aes  et  libram  agitur.  Qai  neqne  calatis  comitiis,  neqae  in 
procinctu  testamentum  fecerat,  is  si  subita  morte  urgebatnr,  amico 
funiliam  soam,  id  est  Patrimonium  sunm,  maacipio  dabat,  •uqae 
logabat,  quid  coique  post  mortem  suam  darl  veUet.  Qnod  testa- 
mentum didtnr  per  aes  et  libram,  scllicet  qnia  per  maneipationem 
pengitur. 

§  108  eod.:  Sed  iUa  quidem  duo  genera  testamentomm  in 
desnetudinem  abierunt;  hoc  vero  solom,  qaod  per  aes  et  libram  tt, 
in  nsn  retentom  est  Sane  nunc  aliter  ordinatar,  qoam  oUm  solebat. 

Namque  olim  familiae  emptor,  id  est,  qui  a  testatore  familiam 
accipiebat  niancipio,  heredis  locum  optinebat,  et  ob  id  ei  mandabat 
testator,  quid  cuique  post  iiiorteiii  suam  dari  vellet.  Nunc  vero 
alius  heres  testamento  instituitur,  a  quo  vüdin  legata  relinquuntur. 
alius,  dicis  gratia,  propter  veteris  juris  imitationem  familiae  eniptur 
adliibetur.  §  104:  £aqae  res  ita  agitur.  Qui  facit  testamentum, 
adhibitis,  sicut  in  ceteris  mancipationibus,  V  testibus  civibos  Romanis 
puberibuB  et  libripende.  postqnam  tabulas  testamenti  scripserit, 
mancipat  alicui  dicis  gratia  familiam  suam.  In  qua  re  bis  verbis 
fiamiliae  emptor  utitur:  Familu  raouNiAQOB  tüa  ekho  mahdatblam 

CaSTOnXLAMQITB  HBAM,    QÜO  TU  JOBS  TB8TA1IE1ITUM  VACBIB  K>8818 
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noimoini  leobm  fubuoav,  hoo  aerb,  et  ut  quidam  adjiciant, 
AEHSAQUB  UBBA,  BBTO  MIHI  BMPTA.  Deinde  aere  percntit  libram, 
idqne  aes  dat  testatori,  velvt  pretii  loco.  Deinde  teetator,  tabulas 
testamenti  tenens,  ita  didt:  habo  ita  üt  in  ms  tabdub  cbbisqüb 

aOBIVTA  BDMT,  ITA  DO,  ITA  LBOO,   ITA  TB8TOB,  ITAQUB  YOB  QllIBITBB 

TBarmoBimi  mm  PBBmBBTOTB.  Et  hoc  didtor  nvnett|>atio:  rnu'- 
cnpare  est  eBim  palam  nonüBare. 
II.  Das  pr&torisehe  Reeht  Aber  Testamente  schiefe 
sieh  an  das  zivile  Manzipationstestament  an,  aber  um  es  zu  einer 

neuen  Form  fortzubilden.  Die  nuncupatio  des  Manzipations- 
testaments  pflegte  bald  nur  in  der  feierlichen  Erklärung  zu  be- 
stehen,  dafs  der  Inhalt  einer  von  dem  Testator  vorgezeigten 
Urkunde  sein  letzter  Wille  sei.  Diese  Urkunde  (tabulae)  pliegte, 
um  die  Identität  feststellen  zu  können,  von  den  anwesenden 
siel>en  Urkundspersouen ,  den  fünf  Zeugen,  dem  libripens  und 
dem  familiae  emtor  (auch  die  beiden  zuletzt  Genannten  waren 
zu  blofsen  Zeugen  geworden)  *^  mit  ihren  Siegeln  verschlossen 
zu  werden.  Die  unverletzten  Siegel  der  sieben  Zeugen  ergaben, 
dafs  wirklich  unverändert  die  Urkunde  vorlag,  deren  Inhalt  der 
Testator  durch  die  mancipatio  familiae  zu  seinem  Testament  ge- 
macht hatte. 

Es  war  klar,  daA  das  Wesentliche  an  dem  ganzen  Testier- 
akt diese  tabulae  und  die  sieben  zum  Yersehlufe  dienenden 
Zeogensiegel  waren.  Die  Manzipationsform  mit  aes  und  libra 
war  eine  blofte,  inhaltlose  Förmlichkeit  geworden.  Der  Prätor 

zog  die  Folge  dieser  Tatsache.  Er  gab  demjenigen,  welcher 
ihm  eine  solche  mit  sieben  Siegeln  versiegelte  Urkunde,  also 
eine  offenbare  Testamentsurkunde,  vorlegte,  die  bonorum 
possessio  secundum  tabulas,  und  zwar  auch  dann,  w e n  n 
die  Form  der  Manzipationshandluug  nicht  be- 
obachtet worden  war*'. 

Damit  war  von  prätorischen  Rechts  we«jjen  eine  neue  Testa- 
mentsform geschaffen  worden.  Das  Manzipationstestament  des 

Eine  andere  Erklärung  der  Siebeuzahl  der  Zeugen  gibt  H,  Erman 
iu  der  Zeitäclir.  d.  Sav.-Stift,  Bd.  20,  S.  löö.  Dagegen  Mitteis  Köm. 
Mvatr^  Bd.  1  S.  295  Axim.  16. 

u  YgL  die  ilteste  Fonn  des  Edikts  oben  8.  661  Ann.  8  and  daxu 
'  Kariowa,  B5m.  Bechtegeaeh.,  Bd.  2  8.856. 
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Zivilrechts  hatte  die  Form  eiues  Vertrages,  eines  zweiseitigen 
Rechtsgeschäfts,  welches  nur  durch  die  Mitwirkung  und  Aii- 
nahmeerklärung  des  faniiliae  emtor  zu  stände  kam.  Der  Prätor 
erklärte  mit  der  mancipatio  auch  deu  familiae  emtor  als  solchen 
und  dessen  Willenserklärung  fUr  unnötig.  Der  familiae  emtor 
war  von  prätorischen  Rechts  wegen  aoeh  formell  in  einen  blofsen 
Zeugen  verwandelt.  Es  genttgte  und  war  notwendig,  da&  der 
Testator  vor  sieben  gebotenen  Zeugen  den  Inhalt  der  Urkunde 
fOr  sein  Testament  erklärte.  Jetst  erst,  dureh  das  prfttoriache 
Recht,  war  die  Testamentserrichtung  zu  einem  einseitigen 
Rechtsgeschäft  geworden. 

Die  b.  p.  seeundum  tabulas  auf  Grund  eines  mit  sieben 
Zeugensiegeln  versiegelten  Testaments"  war  dann,  wenn  die 
Manzipationsform  beobachtet  war,  eine  b.  p.  juris  civilis  atl  ju- 
vandi  gratia.  Wenn  die  Manzipationsform  aber  nicht  be- 
obachtet war,  ward  sie  vom  Prätor  ursprünglich  nur  juris  civilis 
supplendi  gratia  gegeben,  also  nur  vorläufig,  solange  kein 
ziviler  Intestaterbe  sich  meldete.  Erst  Antoninus  Pius  reskri- 
bierte, dafs  dem  bonorum  possessor  in  solchem  Fall  gegen  die 
hereditatis  petitio  des  legitimus  heres  eine  exceptio  doli  zu 
geben  sei.  Damit  war  die  b.  p.  seeundum  tabulas  für  den  Fall, 
dafs  die  Manzipationsform  fehlte  (was  seitdem  als  Regel  zu 
denken  ist),  in  eine  b.  p.  juris  civilis  eorrigendi  gratia  ver- 
wandelt Die  zivile  Testamentsform  war  von  prätonseheD 
Rechts  wegen  reformiert  worden.  Aus  dem  zweiseitigen 
Manzipationsgeschäft  ging  endgültig  das  einseitige  Testaments- 
geschäft im  späteren  Sinn  des  Wortes  hervor. 

Gaj.  Inst.  II  §  119:  Praetor  tarnen,  si  septem  signis  testiuni 
signatum  sit  testamentum ,  scriptis  lieredibus  seeundum  tabula^ 
testauienti  honornni  posscssionora  pollicetur;  et  si  nemo  sit.  ad 
quem  ah  intestato  jure  h  gitimu  pertineat  hereditas,  .  .  .  ita  poterunt 
scripti  heredes  retiuere  hcreditatcm :  nam  idem  juris  est,  et  si  alia 
ex  causa  testamentum  uon  valeat,  velut  quod  lamilia  non  venierit 
ant  noncapationis  verba  testator  locatos  non  Bit.   §  120:  Sed 

Neben  jedem  Zeugensiegel  mufete  die  Nnmensschrift  des  Zeugen 
stehen :  adscribere,  adnotare  (U  22  §  4,  I.  30  D.  qui  test.  28,  1),  später  super- 
■criptio  genannt  —  Über  das  iSmiaehe  Urfcondenwesen  vgl.  jetst  Mitteis, 
Böm.  Privatr.,  Bd.  1,  S.  291  £  296C 
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videaniQS,  an,  etisiiiBi  frater  ant  patrans  extent,  potiores  scriptis 
heredibns  habeantnr :  rescripto  enim  imperatoris  Antonini  significator, 
«08,  qni  seeondiim  tabnlas  teatamenti  non  jure  foetaa  bonormn 
poBseasionem  petierinty  posse  advenoB  eos,  qnl  ab  inteatato  Ylndieant 
hereditatem,  defendere  se  per  exeeptioneiii  doli  nali. 
III.  Das  Justinianische  Recht  hat  im  Anschlnfs  an 
die  vorauf  gehende  Kaisergesetzgebung  den  yom  Prfttor  anf- 
gestellten  Testamentsbegriff  festgehaltra  nnd  folgende  Testaments- 
formen entwickelt: 

1.  Das  ordentliche  Privattestament  ist  das  vor 
sieben  gehetenen,  fähigen  Zeugen  errichtete  Testament**.  Es 
kann  eut  weder  ni  0  n  d  1  i  c  h  oder  schriftlich  errichtet  werden. 
Mündlich  wird  es  errichtet  durch  Mitteilung  seines  letzten 
Willens  seitens  des  Testators  an  die  Zeugen.  Schriftlich 
wird  es  errichtet  durch  die  Erklärung  des  Testators,  dai's 
eine  von  ihm  den  Zeugen  vorgezeigte  Urkunde  sein  Testament 
eei^S  durch  die  sodann  erfolgende  Unterschrift  (subscriptio) 
der  Testamentsurkunde  durch  den  Testator  und  die  Zeugen 
mit  nachfolgender  Versiegelung  durch  die  Zeugen  unter  Bei- 
schrift ihres  Namens  (vgl.  Anm.  14).  In  beiden  F&Uen  darf 
die  Handlung  der  Testamentserrichtung  durch  keinen  zwischen- 


Die  Zeugnisfähigkeit  für  da«  Testament  (gleichfalls  testamenti 
footio  genamit)  hat  die  teftemanti  ftetio  aetiva,  also  die  VermfigensAliigkeit 
de«  lemifchen  Zivilrechts  und  yoUkommene  GeschÜlsAiiigkeit,  snr  Yoians- 
setiung  (oben  S.  685)i  Daher  sind  Unfreie,  Nichtbflrger,  IVanen,  impabeces, 

furiosi,  prodigi  vom  Tostamentszeugnis  uus^oBchlossen.  Atifserdem  wird 
Wahnii'hmungsfiihigkeit  (daher  der  Ausschlufs  von  Blinden,  Tauben  und 
Stummen)  und  Selbständigkeit  dem  T»»8tator  gegenüber  gefordert;  alle, 
welche  unter  väterlicher  Gewalt  des  Testators  stehen,  der  eingesetzte  Erbe 
und  die  mit  demselben  durch  \-äterliche  Gewalt  verbundeneu  Personen  sind 
zum  Testamentszeugnis  unfähig. 

1*  Das  schriMiebe  Testament  konnte  naeh  rOmisehem  Beebt  als  soge- 
naontee  testamentom  mystienm  errichtet  werden:  die  Testamentsnikonde 
verweist  aof  eine  andere  Urkunde,  in  welcher  der  Erbe  bezw.  sonst  Be* 
dachte  genannt  ist  (1.  78  D.  28,  5).  Diese  andere  Urkunde,  die  eine  erst 
spfiter  z«  errichtende  Urkunde  sein  kann,  bedurfte  dann  keiner  TestamentH- 
form.  Auch  gemeinrechtlich  war  das*  test.  mysticum  (selbst  für  den  Fall 
des  mündlichen  Testaments)  anerkannt.  Das  B.G.B,  hat  mit  Kecht  das 
testamentum  mjsticum  beseitigt:  die  Form  der  letztwilligen  Verfügung 
mnfs  durch  die  Urkunde  erfüllt  werden,  welche  sie  enth&lt. 
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eiufallendeu  Vorgang  gestört  sein  (Erfordernis  der  uuitas 
actus). 

2.  Daueben  gibt  es  a  u  Ts e  r  o  r  d  e  n  1 1  i  c  h  e  Testaments- 
formen. Ohne  jede  Form  testiert  nach  justinianischem  Recht 
gültig  der  auf  dem  Feldzuge  betindliche  Soldat  (testamentum 
militis)*^  Mit  erleich terte r  Form  kann  testiert  werden  zur 
Zeit  einer  ansteckenden  Krankheit:  die  Zeugen  brauclien  nicht 
gleiehseitig,  sondern  können  nacheinander  mm  Testierakt  hinzu- 
gezogen weiden  (testamentum  pestis  tempore);  auf  dem  Lande 
genfigt  im  Notfall  die  Zuziehung  von  fftnf  Zeugen,  welche  dann 
Eher  den  Inhalt  auch  des  schriftlichen  Testaments  erfahren 
mfissen  (testamentum  ruri  conditum).  Mit  ersehwerter  Form 
testiert  der  Blinde:  es  muüii  ein  aehter  Zeuge  hinzugezogen 
werden,  welcher  den  Inhalt  der  Testamentsurkunde  den  abrigen 


"  Nach  früherem  Kaiserrecht  galt  das  Soldatontestament  schlechtweg 
ohne  Rücksicht  auf  die  Form,  sobald  uiir  der  ernstliche  Wille  flos  Testators 
klar  war.  Vgl.  oben  S.  120  Anni.  4.  Justinian  boschränkte  die  Formfreiheit 
auf  die  Zeit  des  Feldzugs.  Das  formlose  Soldatentestament  erlosch  jedoch 
mit  dem  Ende  der  Soldateuzeit,  bei  ehreu voller  Entlassung  ein  Jahr  nachher. 
Ohoedie«  war  das  Soldatentestament,  ohne  Bfiekaieht  auf  B0U16  Fvnii|  in  hesog 
auf  seinen  Inhalt  privilegiert  Der  Soldat  konnte  testieren  wie  er  wollte. 
Er  war  nickt  gebonden  an  den  Satz  nemo  pio  parte  testatos  nsw.  (vgL 
oben  S.  684),  noch  an  den  Sats  semel  heres  semper  keres  (er  konnte  also 
einen  Erben  auf  Zeit  bozw.  mit  einer  Reaolutivbedinpunp  ernennen),  noch 
an  die  l^x  Fiilcidia  (unten  §  IIH).  —  CTemoinrechtlii-h  ^nlt<Mi  alle  rrnnisehen 
Privilcgi«'n  des  Soldatontestaniouts :  doch  hatte  die  Kt'ichsiiotiiriat.S"rdiuiUfi 
von  1512  für  die  Kegel  Zuziehung  von  zwei  Zeugen  vorgeschrieben  (Funn- 
freiheit  nnr  wikrend  der  Seklackt).  Naek  ken tigern  Beekt  ist  das  testa- 
mentum militli  nickt  mekr  in  bezug  auf  seinen  Inbalt,  sondern  nnr  noch 
in  besag  anf  seine  Form  beronragt  (es  genfigt  eine  eigenbfindig  ge- 
sckriebene  nnd  unterschriebene  Uzkonde  beew.  Mituntersekrift  sweier 
Zeugen  oder  eines  Kriegsgerichtarats  oder  eines  OfHziors  bczw.  mfindlidie 
Erklärung  zu  Frotok<»ll  vor  einem  Kriegsgerichtsrat  oder  Offizier  unter 
Zuzichuni:  zweim*  Zeugen  oder  eines  zweiten  Kricfrspcriehtarat^i  oder 
OftiziiTs;  für  Verwundete,  Kranke  kann  statt  des  Krief;sgerichtsrats  oder 
(Offiziers  auch  ein  Militärarzt,  höherer  Lazaretbeamter,  Militargeistlicher 
eintreten).  Das  Formprivileg  gilt  nnr  sn  Kriegsseiten  nnd  wikrend  eine» 
Belagerangsznstandes.  Hit  Ablanf  eines  Jakree  nack  Eintritt  der  Demo- 
bilisiemng  erlisckt  das  Testament,  fslls  es  nur  als  Militirtestament  gfilta^ 
ist  und  der  Testator  noch  lebt.  ReiehsmilitArgeseta  vom  2.  Mai  1874.  EG-. 
snm  BGB.  44.  £0.  stir  MiL  St.  PO.  §  20. 
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Zeugen  vorliest  und  mit  unterschreibt  und  siegelt  (sogenanntes 
Bliodentestament).  Eine  privilegierte  Form  ist  die  des 
öffentlichen  Testaments :  das  Testament  ist  ohne  jede  weitere 
Förmlichkeit  gültig  errichtet,  wenn  die  Testamentsarknnde  dem 
Kaiser  fibergeben  ist  (testamentum  prindpi  oblatum)  oder  wenn 
der  erblasserische  Wille  zu  gerichtlichem  Protokoll  erklärt  ist 
(testamentum  apnd  acta  conditum).  Um  seines  Inhalts  willen 
ist  privilegiert  das  sogenannte  testamentum  parentis  inter 
Uber  OS,  d.  h.  ein  Testament,  in  welchem  nur  für  die  De- 
szendenten des  Testators  letztwillige  Verfügungen  getroffen 
werden:  hier  genügt  für  mündliche  Errichtung  die  Zuziehung 
von  zwei  Zeugen,  für  die  schriftliche  Erriclitung  ein  eigen- 
händiger, datierter  schriftlicher  Aufsatz  des  Testators  ^^ 

§  1  I.  de  test.  ord.  (2,  10):  Quod  per  aes  et  libram  üebat 
(testamentam)  licet  diutius  permansit,  attamen,  partim  et  boc^in  usa 
esse  desiit.  §  2 :  Sed  praedicta  qnidem  nomina  testamentorum  ad 
jas  civüe  referebantar.  Postea  vero  ex  edieto  praetoris  alia  forma 
fikdendoram  testamentomm  introducta  est;  jure  enim  honorario  nvlla 
emancipatio  desiderabatnr,  sed  Septem  testium  slgna  suffieiebant, 
cum  jure  dvili  signa  testium  non  erant  necessaria.  §  8:  Sed  cum 
paulatim  tarn  ex  usn  hominum  quam  ex  constitutionum  emendatio- 
nibns  coepit  in  unam  consonantiara  jus  civile  et  praetorium  jongi, 
constitutum  est,  ot  uno  eodemqne  tempore,  qnod  jus  civile  quodam- 
modo  exigehat,  septem  testibus  adhibitis  et  subscriptione  testium, 
quod  ex  constitutionibiis  inventurn  est,  et  ex  edieto  praetoris  signa- 
cula  testanieiitis  iniponerentur :  ut  hoc  jus  tripertitum  esse  videatur, 
nt  testes  (juidem  ot  eoruiii  praoseiitia  uno  contextu  testamenti  cele- 
brandi  gratia  a  jure  civili  descendaiit,  subscriptiones  autem  testatoiis 
et  testium  ex  sacrarum  constitutionum  observatione  adhibeantur, 
signacula  autem  et  numerus  testium  ex  edieto  praetoris. 


Eine  blobe  divisio  parentis  inter  Uberos  liegt  Tor,  wenn  die  ge- 
setslicbe  Erbfolge  der  AbkSmmUnge  nicht  verftndert  und  nur  eine  Anordnnng 
fiber  die  Erbteilung  gegeben  wird.  Dazu  genügt  ein  vom  Erblasser 
oder  von  allen  Abkömmlingen  unterschriebener  Aufsatz.    Die  elterliche 

Teilung  spielt  goschicbtlich,  auch  im  deutschen  Recht  (vgl.  z.  B.  die  heute 
noch  praktische  Gutrtabtretung  des  Hauern),  eine  grofse  Rolle.  Darüber 
handelt  der  interessante  Aufsatz  von  E.  Rubel,  Hlterliche  Teilung,  in  der 
Festschrift  zur  49.  Vers,  der  deuti^cheD  Philologen,  Basel  1907. 
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§  14  eod. :  Si  quis  autem  voluerit  sine  scriptis  ordinäre  jure 
civili  testamentum,  Septem  testibiis  adhihitis  et  sua  voluntatc  corani 
iis  nunrupata.  sciat  hoc  perfectissimam  testamentum  jure  civili 
firmumque  constitutum. 
3.  Der  dein  Testament  wesentliche  Inhalt  ist,  wie  schon 
früher  liemerkt,  die  Bestimmung  eines  Erben.  Das  Testament 
des  Corpus  Juris  und  ebenso  des  späteren  (bis  zum  B.G.B,  in 
Kraft  gewesenen)  gemeinen  deutschen  Pandektenrechts  ist  das 
letztwiUige  einseitige  Rechtsgesch&ft  der  Erbeseinsetzung. 
Andere  letztwillige  Verfügungen  können  hinzutreten,  aber  nur 
die  Erbeseinsetzung  ist  wesentlich:  ohne  Erbeseinsetzung 
kein  Testament  (im  Sinne  des  Corpus  Juris  und  des  firQheren 
gemeinen  Rechts).  Vgl.  S.  684.  Der  auf  Erbeseinsetzung  ge- 
richtete Wille  des  Testators  mufs  ein  kategorischer,  pr&ziser 
Wille  sein.  Darum  ist  nach  römischem  Recht  die  Einsetzung 
von  incertae  personae  (z.  B.  der  Armen)  ungültig.  Kin<» 
persona  incerta  ist  auch  die  durch  einen  Anderen  zu  benennende, 
überhaujtt  die  erst  später  sich  bestimmende  Person  (z.  B. : 
quisquis  primus  ad  funus  meum  venerit,  heres  esto),  sowie  die 
erst  sjtiiter  geborene  Person.  Nur  bezüglich  der  postumi  sui 
(oben  S.  1151)  ist  eine  Ausnahme  gemacht  und,  wenngleich  erst 
allmählich,  sowohl  Einsetzung  wie  Enterbung  derselben  im 
Testament  gestattet  worden  (unten  §  113).  Die  Einsetzung  einer 
juristischen  Person  ward  ursprünglich  gleichfalls  als  un- 
gültige Einsetzung  einer  persona  iocerta  aufgefafst  (oben  S.  212 
Anm.  1).  Dann  ist  aber  den  öffentlichen  juristischen  Per- 
sonen im  Lauf  der  Entwickelung  testamenti  faetio  passiva  bei- 
gelegt worden  (oben  S.  685),  und  wird  nach  Justinianischem 
Recht  die  fromme  Zwecke  verfolgende  Einsetzung  von  personae 
incertae  (z.  B.  der  Armen,  der  Kranken)  als  Schöpfung  emer 
kirchliehen  Anstalt  (Stiftung)  aufrechterhalten  (oben  S.  223). 

Termin  (dies)  und  Resolutivbedingung  sind  bei  der  Erbes- 
einsetzung ausgeschlossen,  sofern  durch  dieselben  der  Bestand 
des  erworbenen  Erbrechts  beschränkt  werden  solP^;  wären 
sie  dennoch  in  solcher  Weise  hinzugefügt,  so  werden  sie  ge- 
strichen (semel  heres  Semper  herebj.   Dagegeu  ist  die 

»  Vgl  Eiaele  in  Jberings  Jahrbüchern,  Bd. 23,  S.  132ff. 
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Suspensivbedingung  schlechtweg  zulässig.  Ein  besonderer 
Fall  der  suspensiv  bedingten  Erbeseinsetzang  ist  die  Sub- 
stitution: die  Einsetzung  eines  zweiten  Erben  für  den  Fall, 
dafs  der  ersteingesetzte  („institulerte")  Erbe  nicht  Erbe  inrd 
(plnres  gradus  heredum  faoere)"*. 

Dem  favor  testamenti  (das  Testament  gehört  ebenso  wie 
Dosbestellung  and  Freiheit,  vgl.  z.  B.  oben  S.  187,  zu  den 
sogenannten  causae  favorabiles),  d.  h.  dem  Grundsatz,  dafs  die 
tesUinientarische  Verfügung  nach  Möglichkeit  aufrecht  zu  er- 
halten ist.  dienen  die  folgenden  römischen  Souderrechtssätze 
über  Bedingungen. 

Unmögliche  und  unsittliche  Bedingungen,  welche  einer 
testamentarischen  Zuwendung  beigefügt  sind,  werden  gestrichen 
(vgl.  oben  S.  247).  Umgedeutet  wird  die  condicio  jurisjurandi  und 
die  aufschiebende  negative  Potestativbedingung.  Die  condicio 
jurisjurandi  wird  in  eine  Auflage  verwandelt:  der  Bedachte 
erh&lt  das  Zugewandte  unbedingt,  ist  aber  zur  Vollbringung 
des  vom  Erblasser  Gewollten  verpflichtet.  Die  negative  Po- 
testativbedingung gilt  als  erfüllt  durch  Leistung  der  sogenannten ' 
cautio  Muciana,  d.h.  durch  das Stipulationsversprecben  der 
Rückgewfthr  des  Empfangenen,  falls  der  Bedingung  zuwider* 
gehandelt  werden  sollte  (der  Bedachte  empfängt  das  Zugewandte 
dann  noch  bei  seinen  Lebzeiten)       Die  kaptatorische  Ver- 

Über  PapüUnnbstitiition  nnd  QoaaipnpUkurrabttitotioii  vgl.  unten 
§  118  Anm.  4.  Dem  B.G.B.  ist  nur  die  im  Text  beeehriebene  ordentliche 

Substitution  (sogcnannto  Vulgarsubstitation)  bekannt. 

2'  Negative  Potestativbedingung  (vgl.  oben  S.  24fi)  ist  die  Bedingung 
der  Unterlassung  einer  Willkürhajidlung  durch  den  bedingt  Herechtiirten 
(z.B.  ein  Vermächtnis  si  (Japitidiuni  non  ascenderit).  Eine  a  n  f  si- h  i  e  b  e  nd  e 
Bedingung  dieser  Art  gibt  dem  Bedachten  das  ilini  zugewandte  Keclit 
«rst,  wenn  er  stirbt,  ohne  der  Bedingung  zuwider  gehandelt  zu  haben. 
Daher  das  fiedflrfiiis  nach  fiktiver  Effftlluug  dnnh  Kantlonsldstung.  — 
Über  das  OesehichÜiehe  Mitteis,  B4hn.  Frivatr.,  Bd.  1,  S.  198.  199. 
Levy  in  der  Zeitsebr.  d.  äay.-Stlft,  Bd.  24,  B.  122  IE  Die  cantio  Muciana 
stammt  von  Qu.  Mucius  Seaevola  (oben  S.  lOlX  Das  Secht  der  cautio 
galt  jedoch  ursprünglich  nur  für  V»  nniiehtnisse  und  nur  wenn  j.ede  Mög- 
lichkeit, dafs  die  Bedingung  schon  bei  Lebzeiten  des  Bedachten  erfüllt 
werde,  ausgeschlossen  war  (also  nicht  z.  B.  im  Fall  der  Bedingung  si  a 
liberis  ejus  nou  discessisset ,  denn  durch  den  Tod  der  Kinder  kann  diese 
Bedingung  schon  vor  dem  Tod  des  Bedachten  eifttUt  sein).  Die  Erstreckuug 
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füguDg.  d.  h.  die  letztwillige  Zuwendung  unter  der  Bedingung, 
dafs  der  Bedachte  seinerseits  den  Testator  oder  einen  bestimmten 
anderen  bedenke,  schien  den  Körnern  pepen  den  Grundsatz  der 
Freiheit  des  Testierwillens  zu  verstofsen:  sie  war  darum  nach 
römischem  Recht  nichtig.  Das  B.G.B,  hat  alle  diese  Sonder- 
rechtssätze nicht  mehr  (das  gemeinschaftliche  Ehegattentestament 
ist  in  der  Regel  korrespektiv,  d.  h.  kapta torisch,  vgl.  §  2270). 
Die  caatio  liudana  wird  ersetzt  durch  die  VorBchrift  in  §  2875: 
die  aufBchiebende  negative  PotestattTbedingmig  wird,  &ll8  sie 
auf  einen  Zeitranm  von  „unbestimmter  Dauer*  lautet,  in  eine 
auflösende  Bedingung  umgedeutet  Es  gilt  fQr  letstwillige 
Verffigungen  binsiebtlich  der  Bedingungen  grundsfttslieh  das 
gleiche  wie  fAr  Geschäfte  unter  Lebenden  (vgl.  oben  S.  247). 
Den  Begriff  der  causae  favorabiles  im  Sinne  der  früheren 
l'amlektenlehre  haben  wir  nicht  mehr.  Auch  der  Satz  in  B.G.B. 
§  20R4,  dafs  letztwillige  Vertilgungen  im  Zweifel  so  auszulegen 
sind,  dafs  sie  Erfolg  haben  (die  letzte  Erinnerung  an  die  frühere 
Lehre),  gilt  heute  genau  ebenso  ft\r  alle  Rechtsgeschäfte. 

Ulp.  tit.  24  §  15:  Ante  heredis  institutionera  legah  non  pote>t 

quoDiam  vis  et  potestas  testamenti  ab  heredis  institutione  incipit. 
£od.  tiL  21:  Heres  institui  recte  potest  bis  verbis:  Titics 

Bsam  XBTO,  TmuB  hkibs  an,  TmuM  HSRnnii  mau  jübeo.  DU 

aatem  institatio:  hbbbdbm  nreriTuo,  RonDm  faoio,  plerisqae 

improbata  est. 

Eod.  tit  22  §  4:  Incerta  persona  beres  institoi  non  potest, 
▼eint  hoc  modo:  quiSQun  vbihdb  ad  funub  mnM  tbubbit,  hbbbb 
BSTO:  qaoniam  certnm  oonsilinm  debet  esse  testaatis. 

Eod.  §  19:  Eos  qai  in  ntero  sunt,  si  nati  sni  beredes  nobis 
fntnri  sint,  possainos  institaere  beredes:  d  qnidem  post  mortem 
nostram  naseantar,  ex  jare  dvili;  si  vero  TiTontibns  nobis,  ex 
lege  Jnnia. 

§  9  I.  de  hered.  in^t.  (2,  14):  Heres  et  pure  et  sub  condicione 
institui  i>otest :  ex  certo  tempore,  aut  ad  certum  tempus  non  potest. 
§  10:  Inipossibilis  condicio  in  institutionibus  et  lepatis  nec  non  in 
tideicommissis  et  libertatibas  pro  non  scripto  habelar. 

der  eautio  auf  Jedea  Fall  einer  aeitliob  unetageschiiiikteii  negativen 
Poteatativbedlngang  sowie  auf  den  Fall  aneb  der  Eibeinaettnng  acbeint 
erst  TOn  Jvetinian  dnrebgelftbrt  sn  sein. 


oiyui^uu  Ly  Google 


§  118.  Die  teetuneDtarische  Erbfolge.  699 

Seit  Beginn  der  Kaiserzeit  erwuchs  dem  römischen  Testa* 
ment  ein  Nebenbuhler  in  der  „fideikommisearisehen'*  Verfügung 
von  Todes  wegen,  d.  b.  in  der  „Bitte*,  welche  der  Krblasaer 
an  seinen  Intestaterben  oder  an  einen  von  ihm  letstwillig  Be- 
dachten richtete  (unten  §  115  II).  Die  Bitte  wandte  sich  an 
die  »fides",  das  FflichtgefOhl  des  Gebotenen,  war  aber  nach 
Kaiserrecht  (seit  Augnstns)  verbindlich,  sofern  im  Ver- 
waltungswege (extra  ordinem)  nach  Ermessen  der  Beschwerte 
zur  Erfüllung  der  Bitte  angehalten  ward.  Durch  solche  Bitte 
konnte  weder  Erbeinsetzung  noch  Enterhunp,  auch  kein  Legat 
im  Sinne  des  Zivilrechts,  überhaupt  keine  direkte  Zuwendung 
aus  dem  Nachlafs  verfügt  werden,  wohl  aber  vermochte  sie 
eine  Verpflichtung  des  Beschwerten  zu  vermächtnismUfsiger 
Leistung,  auch  zur  Freilassung  (fideicommissaria  libertas,  vgL 
oben  S.  188)  hervorzubringen.  Die  vermftchtnismäfsige  Zu- 
wendung durcli  «Fideikommif^*  konnte  die  Form  eines  Uoiversal- 
fideikommisses  (unten  §  117)  annehmen,  so  dafs  sie  der  Erbes- 
einsetsung  prakttseh  nahe  kam.  Das  »Fideikommiß*  gewann 
damit  dennoch  ähnliche  Kräfte  wie  das  Testament  Die  Form 
aber  solcher  auf  „Treue*  gestellten  (iideikommissarischen)  Bitte 
war  an  die  Testamentsvorschriften  nicht  gebunden.  Es  genügte 
ein  Brief  („codicilli")  an  den  Beschwerten  bezw.  den  Begünstigten. 
Das  Kodizill  trat  als  die  freiere  Art  letztwilliger  Verfügung 
neben  das  Testament.  Es  konnte  ohne  Testamentserrichtunpr 
gemacht  werden  (codicilli  ab  intestato)  oder  neben  einem  Testa- 
ment (codicilli  testiimentarii);  es  konnte  im  letzteren  Fall  im 
Testament  bestätigt  (codicilli  contirmati)  oder  nicht  bestätigt 
sein  (codicilli  non  confirmati).  Immer  enthält  das  Kodizill  als 
solches  nur  eine  einzelne  letztwillige  Verfügung.  Es  können 
viele  Kodizille  nach  einander  gemacht  werden,  die  nach  dem 


**  Das  testamentarische  Kodisill  konnte  sieh  anf  ein  bereits  errichtetes 
oder  anch  anf  ein  erst  in  errichtendes  Testament  besiehen.  Das  testa- 
mentarische KodiaU  ward  in  bemg  anf  seine  Kraft  als  TeU  des  Testa* 

ments  behandelt  (sogenannte  kodizillarrechtliche  Fiktion) :  ho  konnte  es 
auch  zivilrechtliche  Legate  enthalten  (was  allerdings  für  das  justinianische 
Recht  bedeutungslos  geworden  ist,  unten  §  115  III),  aut'h  eine  ohne  obrig- 
keitliche BestÄtigung  gültige  Vonnundsemennung,  vgl.  oben  S.  632;  anderer- 
seita  ward  es  ungültig  mit  der  Ungültigkeit  des  Testaments. 
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Tode  des  Errichtenden  neben  einander  in  Kraft  treten.  Und 
kann  nach  späterem  Kaiserrecht  jede  letztwilli^e  YerfOgung 
<aneh  Ernennung  eines  Vormundes)  im  Kodizill  getroffen  werden, 
nur  nicht  Erbeinsetzung  und  Enterbung.   Dem  entspricht  es, 
da(iB  Kaiser  Konstantin  fQr  Intestatkodizille,  dann  Theodoslua  II. 
fflr  alle  Kodizille  eine  Form  yorsohrieb:  die  Znzielrang  Ton 
Zeugen  wie  beim  Testament  Naeb  justinianiBchem  Recht  gelten 
die  ReehtsBfttze  von  der  Testamen taform  (auch  das  Kodisül 
Icann  sehriftlieh  odermfindlicb  gemacht  werden),  es  genfigen  jedoch 
ffinf  Zeugen.   Aber  das  Kodizill  ist  anderen  Wesens  als  das 
Testament:  Kodizill  ist  die  letztwillige  Verfügung  ohne  Erbes- 
«insetzung,  ohne  Verfügung  über  das  Erbrecht  als  solches,  also 
ohne  Verfügung  über  das  Ganze  des  Nachlasses.    Es  kann  Teil- 
verfügungen treffen.    Es  schliefst  keinen  Delationsgrund  (für 
die  Erbschaft)  aus,  weil  es  selber  keinen  Delationsgrund  bildet. 
Es  übt  keinerlei  Zwang  auf  den  Willen  des  Verfügenden.  Trotz- 
<ieni  kann  das  Kodizill  praktisch  die  Rolle  eines  Testanient^i 
/spielen.    Das  ist  der  Sinn  der  Kod izillarklausel:  der  Erb- 
lasser, der  ein  Testament  errichtet,  kann  erklären,  dafs  sein 
Testament  als  Kodizill  gelten  solle,  falls  es  in  seiner  Eigenschaft 
«Is  Testament  ungfiltig  w&re  (ein  Fall  der  sogenannten  Kon- 
yersion  eines  Rechtsgeschäfts:  das  nichtige  Rechtsgeschäft 
wird,  falls  das  der  Parteiabncht  entspricht,  als  ein  andersartiges 
Rechtsgeschalt  aufrecht  erhalten).  Ist  dann  den  Anforderungen 
eines  Testaments  nicht  genügt,  wohl  aber  der  Kodizillarform, 
so  werden  die  Erbeseinsetzungen  des  Testaments  als  Universal* 
fideikommisse  (im  Zweifel  zu  Lasten  der  Intestaterben)  gedeutet ; 
der  übrige  Inhalt  des  Testaments  bleibt  unverändert  als  Inhalt 
eines  Kodizills  gültig.    Da  das  Universalfideikomniifs  auch  auf 
Zeil  und  mit  einer  auflosenden  Bedingung  gegeben  werden  kann, 
also  praktisch  eine  freiere  Forin  der  pjbeseinsetzung  darstellt 
als  die  heredis  institutio  des  Testaments,  so  bedeutete  das 
Kodizill    des   justinianischen   Rechts   tatsilchlich    eine  zweite 
Testanientsform ,  die  auch  in  bezug  auf  den  Inhalt  freiere 
Bahn  hatte  als  das  eigeutliche  Testament.   Es  war  klar,  dafs 
das  Kodizill  die  bessere  Form  war,  bestimmt  die  andere, 
Altere  zu  verdrängen. 

Gemeinrechtlich  ist  das  römische  Testament  und  neben  ihm 
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das  Kodizill  rezipiert  worden.  Vollendet  ist  die  Entwickelnng 
erst  durch  unser  B.G.B.  Das  TeBtament  des  B.G.B.  hat  mit 
dem  römisehen  Testament  nichts  gemein.  Es  hedeutet,  geschicht- 
lich angesehen,  das  fortgehildete,  Yon  seinen  Schranken  helreite 
Kodizill.  Durch  das  Testamept  des  B.G.B.  kann  ein  Erbe 
eingesetzt,  kann  eine  Enterbung  verfügt  werden.  Dadurch  ist 
unser  Testament  dem  römischen  Kodizill  überlegen.  Aber  unser 
Testament  ist  nicht  mehr,  wie  das  romische,  das  Rechtsgeschäft 
der  Erl)eseinsetzung.  Die  Erbeseinsetzung  ist  nicht  wesentlich» 
Es  genügt  für  den  Inhalt  des  Testaments  irgend  welche  Ver- 
fügung von  Todes  wegen,  etwa  eine  Enterbung  oder  ein  Ver- 
mächtnis oder  eine  Vormundsernennung  oder  auch  nur  der 
Widerruf  eines  früheren  Testaments  u^.  Das  B.G.B.  unter- 
scheidet: die  Verfügung  von  Todes  wegen  kann  vertragsrnftrsig 
(durch  Erbvertrag)  oder  einseitig  getroffen  werden.  Der  Erb- 
vertrag kann  vertragsmftftig  nur  bestimmen  ttber  ErbeinsetzungeUt 
Verm&chtnisse,  Auflagen  (andere  im  Erbvertrag  getroffene  Ver- 
fügungen von  Todes  wegen  haben  nur  die  Kraft  eines  Testaments), 
B.G.B.  §  2279.  Einseitig  aber  kann  jede  Verfügung  von  Todes 
wegen  getroffen  werden.  Die  einseitige  Verfügung  von  Todea 
wegen  (nicht  mehr  blols  das  einseitige  Rechtsgeschäft  der  p]rb- 
einsetzung)  ist  das  Testament.  Weil  die  Verfügung  einseitig  ist 
(ohne  Vertragsschlufs  mit  einem  Gegner),  ist  sie  letztwillig,  d.  h. 
jederzeit  widerruflicli  (im  Gegensatz  zum  Krbvertrag).  Das 
Testament  des  B.G.B,  ist  die  letzt  willige  Verfügung  von 
Todes  wegen.  Der  Inhalt  ist  im  übrigen  ganz  frei  gegeben,  ebenso 
wie  früher  für  das  Kodizill.  Es  sind  blofse  Einzelverfügungen 
möglich,  auch  Erbeiosetzung  nur  für  einen  Teil  des  Nachlasses. 
Es  können  viele  Testamente  nacheinander  gemacht  werden  und 
nebeneinander  in  Kraft  treten.  Kein  Testament  schliefet  als 
solches  ein  anderes  aus.  Es  gilt  weder  der  Satz:  nemo  pro 
parte  testatus  decedere  potest  (die  Unverträglichkeit  ver- 
schiedener Delationsgrande  ist  beseitigt),  noch  auch  der  Sata: 
semel  heres  Semper  heres  (der  Erbe  kann  auf  Zeit  oder  unter 
einer  auflösenden  Bedingung  eingesetzt  sein).  Das  Testament 
des  B.G.B,  übt  keinen  Zwang  zur  einmaligen  Verfügung 
über  den  ganzen  Nachlafs.  Unser  Testament  ist  das  zum 
„Testament"  entwickelte  Kodizill.  —  Über  die  Formen  des 
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Testaments  bestimmt  das  B.G.B,  in  §  2231  fl.  Das  ordentliche 
Testament  kann  entweder  als  öffentliches  Testament  (vor  einem 
Richter  oder  Notar)  oder  als  eigenhändiges  (liolographes)  Privat- 
testament  errichtet  werden.  Daneben  gibt  es  aultorordentliehe 
Formell  fttr  Nottestamente  (§§  2249 — ^2252),  die  nur  gewisse 
Zeit  nach  Beendigung  der  Not  in  Geltung  bleiben  (§  2252).  Ein 
Nottestament  kraft  anderweitigen,  neben  dem  B.O.B.  geltenden 
Reichsrechts  ist  das  Militärtestament  des  heutigen  Rechts  (oben 
S.  694  Anm.  17).  —  Sowohl  in  bezug  auf  den  Inhalt  wie  in  bezog 
auf  die  Form  bedeutet  unser  heutiges  Testamentsrecfat  eine  Eni- 
Wickelung,  die  durch  das  römische  Recht  Aber  das  rOmisehe 
Recht  hinaus  gelangt  ist. 

§  113. 
IHe  Neterhfolge« 

Der  ursprüngliche  Gedanke  des  Testaments  ist,  demjenigen, 
welclier  des  Sohnes  entbehrt,  einen  Sohn  zu  schaffen  (vgl.  ol)en 
8.  ti8ü),  welcher  „das  Göttliche  und  Menscliliche  für  den  Erb- 
lasser erfalle"  ^  d.  h.  die  Schulden  zahle  und  die  Totenopfer 
darbringe.  So  ergibt  sich  von  selber,  dafs  beim  Vorhandensein 
von  Söhnen  die  Errichtung  eines  Testaments  ausgeschlossen  ist. 
Diesen  Rechtszustand  zeigt  uns  das  altattische  Recht:  wer  ehe- 
liche Söhne  hatte,  konnte  kein  Testament  machen.  Spftterhin 
ward  ihm  dann  gestattet,  ein  Testament  zu  machen  fQr  den 
Fall,  dafs  seine  Söhne  ihn  nicht  Überlebten  oder  doch  nach 
seinem  Tode  vor  Erreichung  der  Mündigkeit  verstürben*.  Es 
ist  höchst  wahrscheinlich,  dafs  das  altrömisehe  Recht  eine  ganz 
Shnliche  Entwickelung  durchgemacht  hat:  wer  einen  filius  suus 
hatte,  konnte  ursprtinglich  tiberall  keinen  anderen  F'.rben  haben; 
wer  eine  Tochter  odrr  einen  Knke\  in  unmittelbarer  väter- 
licher Gewalt  hatte,  konnte  nur  neben  denselben  einen  anderen 
Testamentserben  berufen,  woraus  dann  das  diesen  sui  zuständige 
jus  accrescendi  (unteo  S.  705)  hervorgegangen  ist^.    Das  alt- 

'  VgL  das  Kocht  von  Gortyu  auf  Kreta  (um  400  v.  Chr )  X,  42.  43. 
F.  Bücheler  und  E.  Zitelmann,  Das  Recht  vou  Gortyn  (1686),  S.  134. 

•  Sehnliii  a.a.O.  8. 16. 

*  Für  dioM  Annahme  vgl.  jetst  Schirmer  in  der  Zeitschr.  der  Sav.- 
Stift.  Bd.  2,  8. 170111;  8alkoweki  ebenda  Bd.  8,  8. 801.  802. 
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römisehe KomitialtestameDt  bedeutete  den  Mangel  derXeBtier- 
freiheit  (oben  S.  686).  Der  suns  beres  konnte  nnr  durcb  Volks- 
beseblaTs  von  der  Erbflcbaft  ausgeBeblossen  werden.  Gerade 
dämm  war  sein  Erbrecht  ein  ^unbestreitbares''  (oben  S.  603  ff.). 
Doeb  in  Rom  wie  in  Athen  hat  trotzdem  die  Möglichkeit  der 
Testamentserriehtung  auch  beim  Vorhandensein  von  sui  sieh 
durchgesetzt,  und  zwar  in  Rom  durch  das  Mittel  des  Manzipatfons- 
testaments  unter  vollkommener  Durchführung  des  Grundsatzes 
der  Testierfreiheit,  so  dafs  das  ursprüngliclie  materielle  Hecht 
der  sui  nur  noch  in  gewissen  Formerfonlernissen  des  Testaments 
sichtbar  blieb,  —  wahrscheinlich  auch  hier  nicht  infolge  i)lötz- 
licher  Änderung,  sondern  unter  Einhaltung  von  Zwischenstufen*, 
aber  doch  so,  dafs  zum  Schlufs,  indem  die  Idee  des  unmittel- 
baren Besitzerwerbes  der  sui  an  der  Erbschaft  verblafste,  die 
väterliche  Gewalt  mit  ihrem  Yollverfügungsrecbt  über  Vermögen 
und  HauBangehörige  zum  Siege  über  die  praktischen  Wirkungen 
des  uralten  Familieneigentums  geführt  wurde.  Damit  waren  die 
Voraussetzungen  für  die  Gestaltung  des  Noterbreehts  gegeben, 


*  Das  Vorhandensein  solcher  Z^^^^»chen8tuft'll  wird  namentlich  durch 
die  in  Rom  wie  in  Athen  au8gel)iM('tt'  sogenuiiiite  {*u p i  1 1  arg u ba ti tuti o n 
angedeutet.  Pupillarsubstitation  (im  Gegensatz  zu  der  einfachen  SubstitutioUi 
d«r  fogenftiuiteii  TnlgusnbfltltBtioii,  oben  8. 607)  ist  da«  Tegtament,  welches 
der  Teatator  sngleich  Ar  den  in  seiner  Gewalt  befindliehen  impnbea  macht 
für  den  Fall,  dafs  dieser  intra  pnbertatem  deoesserit.  In  ihrer  nrsi»fflng^ 
liehen  Gtostalt  btnloutete  (wie  noch  aus  einer  Beiho  von  Bechtssatcen  ge- 
schlossen werden  kann)  die  Pupillarsubstitution  ein  Testament,  welches 
der  Vntor  für  »ich  selber  macht,  für  den  Fall,  dafs  sein  suus  zwar 
nach  ihm,  aber  vor  erreichter  Mündigkeit  verstirbt.  Der  Vater  kann  alno 
auch  bei  Vorhandensein  eines  tilius  suus  ein  Testament  machen,  aber  nur 
für  den  Fall,  dafs  der  buub  entweder  vor  ihm,  oder  doch  ante  pubertatem 
sterbe,  gans  wie  nach  attischem  Beeht  —  Jostinian  hat  der  Papillär- 
snbatitation  noch  die  sogenannte  QnasfpnpiUarsnbstitQtion  hinsngeAgt;  wie 
der  Vater  kraft  patrsa  potestas  für  seinen  impubes  (auf  den  Fall,  dab 
dieser  nach  ihm  intra  pnbertatem  stirbt),  so  kann  der  Aszendent  (auch 
ohne  patria  pot'^stas)  für  seinen  wahnsinnigen  Deszendenten  ein  Testament 
machen  (ihm  also  Erben  oniennen)  für  den  Fall,  dafs  (li«»sor  nach  ihm  im 
Wahnsinn  verstirbt.  Gmu  inrechtlich  hat  beides  gegolten.  Das  B.fx.B. 
kennt  weder  das  eine  noch  das  andere,  in  der  Testamentserriehtung  gibt 
es  keine  Vertretung  mehr,  aneh  nieht  dnreh  den  gesotsUchen  Vertreter 
(B.G3.  g  2084). 
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welche  uns  in  den  überlieferten  Zeugnissen  des  jüngeren  römischeD 
Rechts  entgegentritt. 

Das  Noterbrecht  des  uns  geschichtlich  bezeugten  römischen 
Rechts  ist  entweder  formelles  Noterbrecht,  d.  h.  es  gehört 
zur  Form  des  Testaments,  dafs  der  Testator  den  Noterbeo 
entweder  einsetse  oder  enterbe:  der  Testator  moib  des  Noterboi 
in  seinem  Testament  gedenken.  Oder  das  Koterbreebt  ist 
materielles  Noterbreeht,  d.  h.  es  gehört  zum  Inhalt  des 
Testaments,  dafs  der  Testator  dem  Noterben  einen  bestimmten 
Teil  des  Naehlasses  (den  sogenannten  Pfliehtteil)  xuweode^ 
ihn  also  bedenke. 

Die  römische  Rechtsentwiekelung  ist,  nach  Überwindung 
der  ältesten  Stufe,  vom  lediglich  formellen  Noterbrecht  aus- 
gegangen, um  dann  ein  auch  materiell  wirkendes  Noterbrecht 
zu  erzeugen  und  endlich  (durch  Justinian)  zu  der  Verschmelzung 
von  formellem  und  materiellem  Noterbrecht  überzugehen. 

I.  Nach  zivilem  Recht  haben  nur  die  sui  heredes  ein 
Noterbrecht,  und  zwar  ein  lediglich  formelles  Noterbrecht; 
zur  formalen  Gültigkeit  des  Testaments  gehört  es,  dafs  sie 
entweder  eingesetzt  oder  enterbt  seien.  Will  der  Testator  Uber 
seinen  Nachlafs  zugunsten  anderer  Personen  verfflgen,  so 
mufs  er  erst  die  Mitherren  seines  Vermögens  entsetzen  (ezheredee 
üiieere),  um  sich  freies  Eigentum  zu  freier  Verfügung  fbr 
andere  zu  yersehaffen.  Die  Notwendigkeit  der  ezheredatio  ist 
die  Nachwirkung,  ja  in  gewissem  Sinn  eine  Anerkennung  des 
Eigentums  der  familia  (der  Deszendentenfamilie)  an  dem 
Vermögen*.  Erst  durch  vollzogene  ezheredatio  wird  das 
Familieneigentum  in  vollfreies  Privateigentum  seines  Inhabers 
verwandelt.  Und  zwar  mufs  der  tilius  suus  mit  sonderlicher 
Erwi\hiuuig  (nomiuatim)  exhert'diert  sein;  für  die  Töchter  und 
Enkelkinder  genügt  es,  wenn  in  dem  Testament  sich  die  Klausel 
findet,  welche  der  vorsichtige  Kunier  jeder  Erbeseinsetzung  bei- 
zufügen ]>Hegt6:  ceteri  exheredes  sunto  (sogenannte  exheredatio 
inter  ceteros). 

„Die  im  Testament  enthaltene  Exheredation  schliefst  gleich  jeder 
Expropriation  als  Mehtaftindiche  Anlhebung  emet  Privatrechts  zugleich 
eine  AnerkcDniiiig  semer  EzistMis  in  rieh."  HOlder  in  der  Zriteehr.  der 
8av.4tift  Bd.  8»  8.219. 
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iBt  dieaem  formellen  Noterbrecht  nicht  genug  geschehen, 
also  ein  suns  „prä tariert "  (weder  instituiert  noch  exherediert) 
worden,  so  war  die  Wirkung  Terschieden.  War  ein  filius  saus 
pr&teriert,  so  war  das  Testament  wegen  Formfehlers  ungültig 
und  trat  ipso  jure  Erbfolge  aus  einem  froheren  Testament  bezw. 
Intestaterbfolge  ein.  Waren  andere  sui  präteriert  (TOchter  oder 
Enkelkinder),  so  blieb  das  Testament  gültig ;  die  präterierten  sui 
traten  aber  zu  den  Testameotserben  hinzu  (seriptis  heredibns 
adcrescunt):  neben  eingesetzten  extranei  erben  sie  zusammen 
die  Hälfte,  neben  eingesetzten  sui  jeder  einen  Kopfteil. 

Es  genügt  auch  nicht,  dafs  der  suus  unter  einer  Be- 
dingung exherediert  oder  instituiert  ist  (es  sei  denn,  dafs  die 
Erfüllung  der  Bedingung  von  der  freien  Willkür  des  bedingt 
Instituierten  abhängt,  also  eine  Potestativbedingung  vorliegt); 
er  mufs  für  den  Fall ,  dafs  die  Bedingung  ausfällt ,  gleichfalls 
instituiert  oder  exherediert  sein.  Hat  der  Testator  durch  Institution 
oder  Substitution  mehrere  „Grade"  der  Erbeseinsetzung  gemacht 
(oben  S*  697),  so  muüB  der  nicht  instituierte  suus  ab  omnibus 
gradibus  exherediert  werden,  d.  h.  es  muft  sowohl  dem 
institutuB  wie  dem  substitutus  gegenüber  die  Exheredation  aus- 
gesprochen sein,  wozu  z.  B.  die  Exheredation  im  Beginn  des 
Testaments  (ante  heredis  institutlonem)  genügend  ist 

Schwierigkeiten  machten  ursprünglich  die  postural  sui  (oben 
S.  651),  weil  sie  als  personae  iiicertae  (S.  09Ü)  weder  instituiert 
noch  exherediert  werden  konnten.  Die  testamenti  factio  passiva 
der  postunii  ward  jedoch  für  die  nach  dem  Tode  Geborenen 
durch  Herkommen  festgestellt  (sogenannte  postural  1  e  g  i  t  i  ni  i), 
für  die  noch  bei  Lebzeiten  des  Testators,  aber  nacb  Errichtung 
des  Testaments  Geborenen  durch  die  lex  Junia  Velleja  (soge- 
nannte postural  Vellejani),  nachdem  schon  vorher  Aquilius 
Gallus  (vgl.  oben  S.  1<»B  Anm.  8)  eine  Formel  erfunden  hatte, 
durch  welche  es  möglich  war,  den  nach  dem  Tode  des  Testators 
geborenen,  aber  zur  Zeit  des  Todes  schon  als  nasciturus  vor- 
handenen Enkel  vom  Sohne  rite  zu  instituieren,  der  da- 
durch zum  postumus  suus  wurde,  dafs  sein  Vater  (der  Sohn  des 
Testators)  erst  nach  der  Testamentserrichtung ,  aber  doch  noch 
vor  dem  Testator  gestorben  war  (sogenannte  postumi  Aquiliani). 
So  konnten  auch  postural  rite  instituiert  und  (In  der  Regel 

Seha,  lartitattMHB.  U.  Avfl.  45 
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wenigstens)  aucli  exherediert  werden.  Für  den  postumus  filiu« 
ist,  falls  der  Testator  Enterbung  beabsichtigt,  „namentliche", 
also  ausdrückliche  Enterbung  notwendig;  für  die  übrigen  i)Ostuini 
(Töcliter  und  Enkel)  jrenügt,  falls  sie  enterbt  werden  sollen,  die 
£xberedatioü  inter  ceteros,  also  die  stillschweigende  Enterbung 
ohne  ausdrückliche  Hervorhebung  dieser  postumi:  es  genügt  die 
allgemeine  Klausel  im  Testament  ceteri  exheredes  sunto,  jedoch 
nur  unter  der  Voraussetzung,  dafs  sich  im  Testament  ein 
Legat  for  solche  postumi  findet,  so  dafs  klar  ist,  dafo  der 
Testator  bei  der  Klausel  auch  dieser  postumi  gedacht  hatte. 
FOr  vorsichtiger  galt  es  daher,  auch  diese  Qhrigen  postumi 
unter  ausdrOcklicher  Hervorhebung  derselben  (nominatim)  su 
exheredieren. 

Die  Prätention  eines  postumus  suus  zog  immer  die  Un- 
gtkitigkeit  des  ganzen  Testaments  (sogenannte  ruptio  testa- 
nienti)  und  P>rörtnung  der  Intestaterbfolge  nach  sich,  ohne  Unter- 
schied ob  der  postumus  suus  ein  Sohn,  eine  Tochter  oder  ein 
£nkel  war. 

II.  Nach  prä  torischem  Recht  haben  ein  formelles  Not- 
erbrerlit  nicht  blols  die  sui,  sondern  alle  liberi  (oben  S.  672), 
und  zwar  so,  dafs  alle  männlichen  liberi  (Söhne  und  Enkel - 
söhne)  nominatim  zu  exheredieren  sind  und  nur  für  die  weib- 
lichen liberi  die  exheredatio  inter  ceteros  genügt.  Die  Wirkung 
der  PrftteritioD  ist  nach  prätorischem  Recht  die  bonorum 
possessio  contra  tabulas  (juris  dvilis  corrigendi  gratia), 
also  niemals  Nichtigkeit  des  Testaments,  sondern  immer  nur 
ein  Rechtsmittel,  durch  welches  derjenige  Prftterierte, 
welcher  die  b.  p.  contra  tabulas  beim  Prfttor  erlangt  hat,  das 
ihm  contra  tabnlas  cuerteilte  prfttorische  Erbrecht  auf  den  Be- 
trag seines  Intestaterbtefls  mit  den  Rechtsmitteln  eines  bonorum 
possessor  (interdictum  quorum  bonorum,  hereditatis  petitio  posses- 
soria)  gegen  die  Testamentserben  geltend  macht.  Es  werden 
also  die  testamentarischen  Erbesein  setzungen,  sowie  die  auf 
denselben  ruhenden  Vermächtnisse  und  Freilassungen 
aufgehoben.  Dagegen  bleiben  die  Vormundschaftsernennungeii. 
die  Pui)i]larsubstitutionen  (vgl.  S.  703  Anm.  4)  und  insbesondere 
die  Exheredationen  des  Testaments  in  Kraft.  Der  ex- 
heredierte  Noterbberechtigte  ist  und  bleibt  daher  von  der  b,  p. 
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contra  tabulas  ausgeschlossen.  Wohl  aber  kann  der  instituierte 
Koterbberechtigte,  wenn  ein  präterierter  Koterbe  b.  p.  contra 
tabulas  empfangen  bat  (eommisso  per  alium  edicto),  auch  seiner- 
seits, wenn  das  fOr  ihn  vorteilhafter  ist,  b.  p.  contra  tabulas 
auf  seinen  Intestaterbteil  erbitten.  Wird  die  Erbittung  der  b.  p. 
contra  tabulas  binnen  der  gesetzten  Frist  (annns  utilis)  vers&umt, 
so  bleibt  das  Testament  vollgültig.  Andererseits  hatten  die 
weiblichen  Hberi  sowie  die  Enkelkinder  den  Vorzug,  dafs  sie 
nach  prätorischem  Recht  nicht  blofs  den  Testamentserben 
„akkreszierten"  (oben  S.  705),  sondern  mit  h.  p.  contra  tabulas 
ihren  vollen  Intestaterbteil  bekamen.  In  dieser  Hinsicht  ist 
das  prätorische  Recht  korrigiert  worden,  indem  Mark  Aurel 
verordnete,  dals  weibliche  liberi  durch  b.  p.  contra  tabulas 
nur  den  ihnen  kraft  zivilen  Akkreszenzrechts  zufallenden  Teil 
erlangen  sollten. 

III.  Das  materielle  Noterbrecht  (PHichtteilsrecht) 
ist  gleichfalls  zivilrechtlichen  Ursprungs.  Ein  Testament,  in 
welchem  jemand  seine  nftchsten  Angehörigen  übergeht,  um  sein 
Vermögen  Fremden  zusuwenden,  ist  ein  liebloses,  «pflichtwidriges" 
Testament  (testamentnm  inolfldoeum).  Die  übergangenen  Ange- 
hörigen haben  das  Recht,  ein  solches  Testament  als  von  einem 
Wahnsinnigen  errichtet  anzufechten  und  umzuwerfen  (querela 
inofficiosi  testamenti)^ 

Als  Pfliehtteilsberechtigte  galten  Deszendenten,  Aszendenten 
und  die  vollbfirtigen  Geschwister,  sowie  die  consanguinei  (welche 
von  demselben  Vater  abstammen),  nicht  die  uterini;  Geschwister 
jedoch  nur  unter  der  Bedingung,  dafs  ihnen  eine  persona  turpis 
(oben  S.  208)  im  Testament  vorgezogen  war.  Voraussetzung 
ist,  dafs  der  Pflichtteilsberechtigte  im  Einzelfall  intestaterb- 
be rechtigt  ist.  Das  Pflichtteilsrecht  galt  als  verletzt,  wenn 
dem  Ptlichtteilsberecbtigten  nicht  wenigstens  ein  Viertel  dessen 


•  Die  Fiktion  des  Wahnsinns  (color  insaiiiae)  geht  wahrscheinlich  auf 
Einflnfs  griechischon  Rechts  zurück.  Im  altattischen  Recht  finden  wir 
genau  dieselbe  Form  für  die  Aufechtunf^  eines  lieblosen  Testaments  wie  in 
Rom:  der  Testator  ward  von  seinen  Verwandten  der  uaria  angekhigt;  vgl. 
Scbulin  a.  a.  0.  S.  16,  wo  zugleich  wahrscheinlich  gemacht  ist,  dafs  die 
g  iechische  FiuIb  in  Anerkennimg  des  PfliehtteÜBiechta  weiter  ging  als  die 
d«s  rOmiflehen  SSentamvifalgeriebto. 
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zugewandt  war,  was  ihm  ab  intestato  zugekommeu  wäre.  Doch 
konnte  nicht  yerlangt  werden,  dafs  dies  Viertel  gerade  durch 
Erbeseinsetziiog  zugewandt  werde.  Das  Pflichtteilsrecht  galt  als 
befriedigt,  wenn  der  Testator  dem  Berechtigten  in  irgend 
welcher  Form,  sei  es  durch  Erbeseinsetzong,  sei  es  darcfc 
Vermächtnis  oder  sonst,  sein  Viertel  im  Testament  gegeben  hat. 
Doch  mufs  das  Viertel  ohne  Belastung  (ohne  auferlegtes 
Vermächtnis,  ohne  Bedingung,  ohne  dies,  ohne  Auflage)  gegeben 
sein.  Eine  beschwerende  Bestimmung  machte  die  Zuwendung 
unwirksam;  nach  Justinianischem  Recht  wird  die  Besch weniDg 
gestrichen. 

War  dem  Ptiiclitsteilsberechtigten  nichts  oder  nicht  genug 
zugewandt  worden,  so  hatte  er  die  querela  inofficiosi  testamenti 
gegen  die  eingesetzten  Testamentserben,  um  seinen  vollen  I  n- 
tes  taterb  teil  zu  erlangen.  Soweit  ward  das  Testament 
reszindiert  ;  im  übrigen  blieb  es  gültig.  Erschöpften  jedoch  die 
Intestaterbteile  der  Querulanten  die  ganze  Erbschaft,  so  ward 
das  ganze  Testament  ungültig  mit  allen  seinen  Bestimmungen 
(Vermächtnissen  usw.). 

Hatte  der  Testator  einen  Grund,  den  Fflichtteilsberechtigten 
auBzuschliefton,  so  ward  die  querela  inofficiosi  testamenti  ab- 
gewiesen. Es  hatte  sich  herausgestellt,  dafe  der  Testator  Ter- 
nOnftig  gehandelt  hatte.  Über  die  Erheblichkeit  der  Grtlnde 
entschied  freies  richterliches  Ermessen.  Gesetzlich  bestimmte 
Enterbungsgründe  gab  es  nicht. 

Weil  die  querela  iuofticiosi  testamenti  ein  Angriff  auf  die 
Person  des  Testators  ist,  so  verjährt  sie,  wie  jede  Klage  de  statu 
defuucti,  in  fünf  Jahren  nach  dem  Tode  des  Erblassers. 
Überdies  ist  sie  als  eine  auf  persönliche  Genugtuung  gerichtete 
actio  vindictam  spirans  bis  zur  litis  contestatio  auf  Seiten 
des  Klägers  unvererblich,  vgl.  S.  545.  Vor  allem:  sie 
ist  nur  zuständig,  wenn  dem  Fflichtteilsberechtigten  kein 
anderes  Rechtsmittel  zu  Gebote  steht.  Kann  der  Pflicht- 
teilsberechtigte seinen  Zweck  auf  Grund  des  formellen  Noterb- 
rechts durch  bonorum  possessio  contra  tabulas  erreichen,  so  ist 
die  querela  ausgeschlossen. 

Nach  Vorbild  der  querela  inofficiosi  testamenti  ist  sodaim 
auch  eine  querela  inofficiosae  donationis  und  eine 
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qnerela  inofficiosae  dotis  ausgebildet  worden  für  den 
Fall,  daft  das  Pflichtteilsrecht  durch  Schenkung  oder  Dos- 
bestellung verletzt  war  (infolge  der  Schenkung  bezw.  Dosbe- 
stellung kommt  dem  Pfliehtteilsberechtigten  aus  dem  Naehlafe, 

unter  Zurechnung  der  ihm  selbst  gemachten  unentgeltlichen 
Zuwendungen,  weniger  zu,  als  sein  PHichtteil  nach  Mafsgabe 
des  Verniögensstandes  vor  der  Sclienkuiig  bozw.  DosbevStellung 
betragen  haben  würde).  Durcli  solche  (^uerel  wird  die  Schenkung 
bezw.  die  Dosbestellung  reszindiert  und  Empfänger  zur  Rück- 
gabe genötigt,  soweit  es  zur  Erfüllung  des  Pflichtteils  not- 
wendig ist.  Auch  diese  Rechtsmittel  sind  nur  subsidiär  zu- 
ständig und  unterliegen  Oberhaupt  den  gleichen  Beschränkungen 
wie  die  querela  inofficiosi  testamenti. 

IV.  J  u  s  t  i  n  i  a  n  hat  auf  dem  Gebiet  des  Noterbrechts  eine 
Reihe  tou  Reformen  eintreten  lassen.  Zunächst  bestimmte  er, 
dafs  in  dem  Fall,  wo  einem  Pflichtteilsberechtigten  etwas,  aber 
nicht  genug  im  Testament  zugedacht  war,  die  querela  inoffi- 
ciosi testamenti  auf  den  vollen  Intestaterbteil  ausgeschlossen  und 
nur  eine  actio  ad  supplendam  legitimam,  d.  h.  nur  eine 
Klage  auf  Vollzahlung  des  am  Pflichtteil  Fehlenden  gegen 
die  Testamentserben  gerichtet  werden  könne.  Dann  ward  von 
ihm  (durch  Nov.  18)  der  Pflichtteil  erhöht,  nilmlich  auf  ein 
Drittel  der  Intestatportion,  wenn  der  Intestaterbteil  mindestens 
ein  Viertel  der  Erbschaft  ausmacht;  auf  die  Hälfte  des 
Intestaterbteils,  wenn  derselbe  weniger  als  ein  Viertel  der  Erb- 
schaft beträgt. 

Die  wichtigste  Reform  aber  vollzog  er  durch  die  No- 
velle 115. 

Durch  Novelle  115  ward  fttr  Deszendenten  und  Aszendenten 
eine  Verschmelzung  des  materiellen  und  formellen 
Koterbrechts  herbeigeführt  Aszendenten  sollen  ihre intestat- 
erbberechtigten  Deszendenten  und  Deszendenten  ihre  intestat- 
erbberechtigten  Aszendenten  zu  Erben  einsetzend  Eine 
Enterbung  ist  nur  aus  bestimmten  Gründen,  welche 

"*  Auch  jetzt  ist  für  die  Gültigkeit  ddi  Tettaments  nicht  nötig,  dafs 
gerade  der  Pflichtteil  dnrcb  Brbeseinsetznn}?  zugewandt  wr^rdp.  Oplit  die 
Ea-beseinsetzunc:  auf  weniger  als  den  Pflichtteil,  so  thtt  die  actio  ad 
snpplendam  legitimem  ein  (s.  im  Text). 
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Justinian  in  der  Novelle  gesetzlich  festgestellt  hat,  zulässig,  z.  B. 
wegen  Lehensnachstellung  u.  dgl.  Der  Enterbungsgruod  mufs 
im  Testament  angegeben  werden. 

Ist  diesen  V^orschriften  nicht  fzeiiug  geschehen,  so  wird,  falls 
der  Berechtigte  im  Testament  zum  Erben  eingesetzt,  aber  ihm 
nicht   genug    zugewandt    war,    ihm    nur  die  actio  ad 
8  u-p  p  1  e  n  d  a  m  1  e  g  i  t  i  m  a  m  gegeben,  welche  also  ausgeschlossen 
ist,  falls  der  Testator  ihm  neben  der  firbeseiiisetzoDg  den  Rest 
des  PHichtteils  durch  Vermächtiiis  oder  anderweitig  letztwillig 
sngewandt  hatte;  Besehwerongen  des  Pflichtteils  (x.  B.  durch 
eine  Bedingimg  oder  ein  auferlegtes  Yermiehtnis)  werden  ge- 
strichen ^  Ist  aber  der  Berechtigte  Oberall  nicht  mm  Erben  ein- 
gesetzt worden  (ohne  dafe  ein  gesetzlicher  Enterbnngsgmnd  an- 
gegeben ist)  so  wird  ihm  eine  modi6zierte  querela  inoffi- 
eiosi  testamenti  gegeben,  welche  die  Erbeseinsetzungen  bis 
auf  den  Betrag  seines  vollen  In  testaterb  teils  reszindiert, 
die  übrigen  Bestinimuugeu  des  Testaments  aber,  z.  B.  Vonnund- 
schaftsernennungen,  Tupillarsubstitutionen,  auch  die  Vermächt- 
nisse (soweit  sie  nicht  den  PHichtteil  verringern)  bei  Bestand 
läfst.    So  nach  der  sogenannten  Inoffiziositätstheorie, 
die  in  der  gemeinrechtlichen  Lehre  mit  Becht  zum  Siege  ge- 
langt ist". 


•  Die  sogenannte  cautela  Sociiii  Ox-TiHnnt  nach  Socinus,  einem 
italienischen  Jurist<'n  des  16.  Jahrhunderts)  ermöglicht  dem  Erblasser,  den 
Pllichtteil  dennoch  zu  beschweren:  er  wendet  dem  Pflichtteilsbcrechtigten 
mehr  aU  den  Pflichtteil  su,  das  ganze  mit  einer  Beschwenmg  und  mit  der 
Bestimmung,  daTs  der  Bedachte  anf  den  gesetiliehen  Pfliditlell  besduinkt 
•ein  soll,  Iklls  er  die  Beschwenmg  der  gansen  Zuwendong  ablehnt  Die 
eaotela  Socini  ist  in  das  B.G.B.  §  2306  aufgenommen:  sie  gilt  heute  bei 
beschwefter  Erbeinsetzung  anf  mehr  als  den  Pflichtteil  auch  ohne  besondere 
Bestimmung  des  Erblassers. 

*  Der  Inoftiziiisitätstheori«'  .ntand  die  sogenannte  Xu  1 1  i  t  a  t  s  t  h  e o  ri  e 
gegenüber.  Sie  erklärte  die  Erbeseinsetzungen  bei  Verstofs  gegen  Nov.  115 
für  nichtig  und  gab  gegen  das  Testumeut  nicht  die  querela  iuofiiciosi 
testamenti,  sondern  Ipso  Jnre  die  hereditatis  petitio.  Einige  lehiten  ab* 
solute  Nnllit&t:  dann  kam  die  hereditatb  petItIo  dem  Intestaterben  als 
solehem  an  (was  von  piaktiscfaer  Bedentang  war,  falls  etwa  der  Pflicht- 
teilsberechtigte  vor  dem  Erblasser  verstarb).  Andere  nahmen  blofs 
relative  Nullität  an:  nur  der  pflichtteilsberechtigte  Noterbe  hat  die 
hereditatis  petitio  (nur  ihm  gegenüber  ist  das  Testament  nichtig).  Noch 
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Fttr  die  Geschvister  ist  das  iiisherige  blodse  PfliehtteiU- 
recht  (also  ohne  Recht  auf  Zuwendong  in  der  Form  der  Erbes- 
einsetzong)  vnverftndert  gelassen:  gegen  die  im  Testament  ein- 
gesetzten personae  tnrpes  klagen  sie  mit  querela  inoftidosi 
testamenti  auf  ihren  Intestaterbteil,  falls  ihnen  nichts  zuge- ' 
wandt  war  ;  mit  actio  ad  supplendam  legitimam  auf  Vollzah hing 
nur  des  am  THichtteil  Fohlenden,  falls  durch  das  ihnen  Zu- 
gewandte der  Pflichtteil  nicht  erreicht  ist. 

Wie  die  querela  inofHciosi  testamenti  der  Geschwister,  so 
ist  auch  die  querela  inofficiosae  donationis  bozw.  dotis  (oben 
S.  708)  durch  die  Nov.  115  nicht  berührt  worden, 

Nov.  115  c.  3:  Saneimus  igitur,  non  Heere  pecitus  patri  vel 
matri,  avo  vel  aviae,  proavo  vel  proaviae,  Baum  filium,  vel  filiam 
vel  ceteros  Uberos  praeterire,  ant  exheredes  in  sog  facere  testamento, 
nee  si  per  qaamlibet  donationem,  vel  legatum,  vel  fideicommissumy 
vel  alium  qaemcunqae  modnm,  eis  dederit  legibus  debitam  portio- 
nem;  nid  forsan  probabuntor  ingrati,  et  ipsas  nominatim  ingratitu- 
dinis  causas  parentes  suo  inseruerint  testamento.  Sed  quia  cansas, 
ex  quibus  ingrati  liberi  debeant  judicari,  in  diversis  legibus  disper- 
sas  et  non  aperte  declaratas  iuTenimus,  . . .  ideo  necessarinm  esse 
perspeximus,  eas  nominatim  praesenti  lege  comprehenderei  ut  praeter 
ipsas  nuUi  liceat  ex  alia  lege  ingratitndinis  causas  opponere,  nisi 
qnae  in  hnjas  constitutionibus  serie  continentar.  — 

c.  4  pr. :  Saiicinius  itaque,  non  licerc  liberis,  parentes  suos 
praeterire,  aut  quolibct  modo  a  rebus  propriis ,  in  quil)us  habent 
to»^tuii(li  liccntiani,  eos  oiniiino  alienare,  nisi  causas,  quas  enume- 
raviinus,  in  suis  testamcntis  specialiter  noniinaveriiit.  — 

§  8  eod.:  Si  autem  baec  omoia  nun  tueüut  observata,  uuUam 


willlcarlicher  ist  die  sogenaimte  gemischte  Theorie:  querela  inoff.  test 
wenn  ein  nnriehtiger  Enterbungagrund,  Nullität  wenn  gar  kein  Enterbungs- 
grund  angegeben  ist.   Dem  Sinn  der  Nov.  115  entspricht  am  besten  die 

Inoffiziositätstheorie,  die  deshalb  auch  von  der  jüngeren  gomoinrecht- 
liclion  I.fhrc  (so  \V  i  n  d  s  c  h  «' i  d  ,  Dernburg)  allgemein  angenommen 
worden  ist:  aiieb  dif  Erbeseinj^ctziiiigen  sind  gültig,  aber  anfechtbar 
(mit  Vernichtungswirkung,  vgl.  oben  S.  236),  „reszissibel"  durch  die  Querel 
des  pflichtteilsberechtigten  Noterben.  Heute  sind  alle  diese  (schon  aus 
der  Zeit  der  Glossatoren  stammenden)  Streitfiragen  sum  Glflek  durch  das 
B.Q.B.  bedeutungslos  geworden. 
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vim  hajnsmodi  testamentum ,  qnantam  ad  institationeni  herednm. 
habere  sancinius :  sed,  rescisso  testamento,  eis.  qui  ab  intestato  ad 
hereditatem  defuncti  vocantur,  res  ejus  dari  disponimus:  legatis 
videlicet ,  vi  l  tideicommissis  et  libertatibus  et  tntoram  dationibas, 
sea  aliis  capitulis  .  .  .  saam  obtinentibus  firmitatem. 

Anhang.  Gemeinrechtlich  ward  das  römische  Noterbrecht  in  der 
Gestalt,  die  es  durch  die  Nov.  115  empfangen  hatte,  in  Deutschland  rezi- 
piert. Aber  das  römische  Noterbrecht  war  viel  zu  verwickelt,  zuoial  durch 
die  Streitfragen  (vgL  Anm.  9),  die  eich  schon  aeit  der  QlosaatoreiuEeit  an 
die  inlserst  nnpcisia  gefiJste  Nov.  115  knflpften,  als  dafa  es  dem  prak« 
tiaehen  Bedfiifnis  auf  die  Dauer  hfttte  genügen  können.  So  iat  denn  andk 
das  B.6.B.,  im  Anschlnfs  an  das  preofsiaehe  Landrecht,  an  einem  gans 
anderen  System  übergegangen. 

Heute  gibt  es  überall  kein  Noterbre  cht  im  römischem  Sinne  mehr: 
kein  Recht  auf  Erbeseinsetzung  oder  Enterbung,  auch  keine  Noterbfolge, 
d.  h.  keine  Erbfolge,  die  in  Widerspruch  mit  dem  Willen  des  ErbUssers 
eintr&te.  Die  Eibeseinietsangen  nnd  ebenao  die  finteilmngeu ,  die  der 
Erblaeser  durch  Testament  hesw.  im  Erbvertrag  bestimmt  hat,  sind  mid 
bleiben  vollgQltig.  Es  gibt  heute  nnr  noch  ein  Pflichtteilsrecht, 
d.  h.  ein  Kecht  auf  die  Hälfte  des  gesetzlichen  Erbteils.  Pflichtteils- 
bereehtigt  sind  die  Abkömmlinge,  die  Eltern  und  der  Ehegatte  des  Erb- 
lassers  (nicht  mehr  die  Geschwister),  vorausgesetzt,  dafs  sie  im  vorliegenden 
Falle  gesetzliche  Erben  sind.  Unbeschwerte  Erbeseinsetzung  befriedigt  das 
Piiichteilsrecht  schlechtwog,  soweit  sie  reicht  (also  nur  teilweise  wenn  sie 
auf  weniger  als  die  Hälfte  des  gesetzlichen  Erbteils  lautet),  auch  wenn 
der  Pflichtteilsberechtigte  aosschllgt  Gültig  beschwerte  Erbeseinsetanng  >* 
nnd  Yermichtnis  befriedigen  das  Pflichtteilsrecht  nnr,  wenn  der  Pflicht- 
tfälsberechtigto  die  Zuwendung  annimmt  (das  angenommene  Yermfichtiiis 
befriedigt  soweit  es  reicht,  §  2307).  Soweit  das  Pflichtteilsrecht  unbefriedigt 
ist,  erwächf^t  dem  Fflichttcilsl)erechtigten  der  Pflichttcilsan  sprueh,  d.  h. 
ein  Forcierungsrecht  gegen  den  bezw.  die  Erben  (unter  Umständen  gegen 
die  Miti  rben)  auf  Ausz:ililung  d<'s  Pflichtteils,  d.  b.  auf  Zahlung  einer 
Geldsumme,  die  d^^m  Pdichteilsbcrechtigteu  die  Haltte  des  Geldwertes 
seines  gesetslichen  Erbteils  versdiafft  (unter  Anrechnung  des  pflichtteils- 
mifsig  ZugewandtenX  Pen  Pflichtteilsanspruch  ergSnst  ein  Anspruch  gegen 
den  vom  Erblasser  Beschenkten,  welcher  der  rOmischen  querela  inoflielosae 
donationis  nachgebildet  ist  (t;§  2325—2827).  So  bleibt  die  Elbfolge  als 
solche  unberührt:  sie  kann  gewillkürte  Erbfolge  (aus  Testament  oder  Erb- 
vertrag), sie  kann  auch  Intestaterbfolge  sein  (falls  etwa  Erblasser  sich 
darauf  beschränkt  hat,  den  PÜichtteilsberechtigteu  von  der  gesetslichen 


Gültig  beschwert  ist  nur  die  ErbeseinsetsuDg  auf  mehr  als  die 

Hälfte  des  gesetzlichen  l>})teU8;  Beschwerung  einer  Erbeseinsetzung  auf 
weniger  als  die  Hälfte  oder  gerade  nur  auf  die  Hälfte  ist  nichtig  (§ 
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Erbfolge  auszuschliefsen :  es  erben  die  nächstfolg^den  Intestaterben).  Der 
in  seinem  Pflichtteilsrecht  nicht  Befriedigte  ist  hratc  nicht  Noterbe,  sondern 
ledifrlich  Nachlafsgliiiibii^er.  Der  PHichttoilsanspruch  entsteht  mit  dem  Erb- 
falle  (im  Augenblick  des  Todes  des  Krblassera);  er  ist  vercrblich  und  ver- 
äufserlich  wie  jedes  andere  Furderungsrecht  (iij  2317).  Er  verjährt  in  drei 
Jahren  nach  erlangter  Kenntnis  (§  2332).  Aus  bestimmten  Gründen  kann 
der  ErbUeaer  das  PflichtteOareefat  entstehen:  der  Grund  der  Entziehung 
mufB  bestehen  und  in  der  Verfügung  angegeben  werden  (§§  2883— 28S7). 
Auch  ohne  solchen  Grund  kann  der  Erblasser  das  Pfliehtteilsreeht  eines 
AbkOdimlings  beschr&nken  (durch  Verfügung  zugunsten  der  gesetslichen 
Erben  des  AbkAmmlingsX  wenn  Überschuldung  oder  Verschwendungssucht 
des  Abkömmlings  seinen  späteren  Erwerb  erheblich  gei&hrden:  sogenannte 
exheredatio  bona  mente  2Ma«^)n. 

Anhang  2.  Die  mich  röniischcni  Recht  möfxlichen  A  r  te  n  der  Un- 
gültigkeit des  Testaments  ergeben  sich  aus  der  voraufgeheuden 
Darstellung.  1.  Testamentnm  nulluni:  das  Testament  ist  von  vornherein 
niehtig,  s.  B.  infolge  mangelnder  Testierflhigkeit  oder  eines  Formfehlers 
oder  der  Prftteritton  eines  schon  vorhandenen  filius  suus  (oben  8.  705); 
das  nichtige  Testament  übt  keinerlei  Wirkung,  auch  nicht  als  Aufhebungs- 
grund  für  ein  früheres  Testament.  2.  Testamentum  ruptum  ist  das  gültig 
errichtete,  aber  nachträglich  a  n  f  ^  e  !i  o  b  o  n  e  Testament :  z.  Ii.  durch  agnatio 
poftumi  (S.  TO)),  oder  durch  Erriditung  eines  neuen  Testaments  (S.  (►84)  oder 
dadurch,  dafs  Erblasser  die  Testamentsurkunde  mit  Aufheltnngswillen  zer- 
stört; die  blofse  Widerrufserklärung  ist  mich  klassischem  Recht  unwirksam; 
erst  Jnstinian  (1.  27  C.  6,  23)  bat  sie  zugelassen,  wenn  10  Jahre  nach  der 
Testamentserrichtung  vergangen  rind  durch  Erklärung  vor  drei  Zeugen 
oder  an  gerichtlichem  Protokoll  (nach  B.G3.  §  2254  kann  die  blofse 
Widerru&erklftrung,  die  ledif^eh  daa  frühere  Testament  aufhebt,  ohne  neue 
Bestimmungen  zu  treffen,  in  Testaraentsform  jederzeit  wirksam  abgegeben 
werden);  das  Testamentum  ruptum  bleibt  in  Kraft  als  Aufhebungsgrund  für 
ein  zuvor  errichtetes  Testament.  3.  Testamentum  irritum  ist  das  durch 
capitis  deminutio  des  Testators  gegenstandslos  gewordene  Testament: 
der  capite  minutus  ist  jetzt  Sklav  bezw.  l'eregriue,  oder  er  ist  ht)mo  alieni 
juris  geworden  (z.  B.  durch  Arrogation)  und  kann  infolgedessen,  von  dem 
Fall  der  fictio  legis  Comeliae  (S.  202)  abgesehen,  eine  nach  rOmischem  Recht 
au  vererbende  Erbschaft  (vgL  S.  195.  618)  nicht  mehr  hinterlassen  (diese 


Die  exheredatio  bona  mente,  d.  h.  Enterbung  oder  blofs  bedingte  Erb- 
einsetzung des  Noterben  Im  Interesse  des  Noteiben  selber  war  schon 
nach  rOmischem  Recht  von  den  Sfttsen  des  Noterbreehts  ausgenommen. 
Beispiel:  der  Erbe  ist  noch  impubea  oder  in  der  potestas  eines  unsuver- 
lissigen  Vaters  bezw.  Grofsvaters:  ein  anderer  wird  zum  Erben  ernannt, 
mit  der  Auflage  (Universalfideikommiss)^  erst  nach  Beendigung  dieses  Zn- 
standes die  Erbschaft  dem  Noterl)en  heranszufreben,  1  12  §2  D.  3H,  2;  1.  10 
D.  37,  4.  Die  exheredatio  bona  meote  ward  durch  Kov.  115  nicht  berührt. 
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Art  der  Ungültigkoit  ist  dein  lu  iiti;,'i  ii  Riecht  natürlich  unbekannt).  4.  Testa- 
mentuin  destitutum  ist  das  unwirksame  Testament:  niemand  ist  aus 
demselben  Erbe  geworden,  weil  alle  eingesetiten  Erben  entweder  vor- 
verstorben sind  oder  ausgeschlagen  haben.  Mit  der  Eri>eaeinsetziing  wird 
auch  der  gesamte  fibrige  Inhalt  des  Testaments  imwirksam,  insbesondute 
also  die  Vermächtnisse.  Doch  gab  der  Prfttor  causa  cognita  den  Vermächtnis- 
nehmern eine  Klage*  wesn  der  ?'in;:;es^te  ausschlug,  um  die  Erbsehaft 
als   IntestAtrrbe  (omissa  causa  testamenti)  frei   von  Vermächtnissen  zu 
haben  und  so  den  Willen  des  Erblassers  zu  vereiteln  (1.  1  D.  2y,  4j.  Nach 
Kaiserrecht  kann  die  Kodizillarklausel  (S.  700)  ausliolfen.    5.  JLiuen  Fall 
des  anfechtbaren  Testaments  bedeutet  im  römischen  Recht  die  querela 
inofficiosi  testamenti  (S.  708).  Nach  dem  B.Q.B.  kann  die  Verfügung  von 
Todes  wegen  insbesondece  wegen  Irrtums,  auch  wegen  Irrtums  im  Bewe^ 
gnmd,  angefochten  werden  (B.6.B.  %i  2078  ff.  2281  iL), 

§  114. 

Rechtliche  Stellung  des  Erben. 

Für  die  reclitliche  Stellung  des  Erben  ist  uiaisgebend  der  Zeit- 
punkt, der  Gegenstand,  das  Wesen  des  Erwerbes  der  Erbschaft 

I.  Der  Zeitpunkt  des  Erwerbes  der  Erbschaft  bestimmt 
sich  nach  römischem  Kecht  durch  folgende  Sätze:  1.  Die  Be- 
rufung des  Erben  (die  Delation)  geschielit  ex  nunc,  d.  h.  in  dem 
Augenblick,  in  welchem  dem  Berufeneu  die  Erbfolge  sich  er- 
öffnet Der  naehberufene  Erbe,  dem  die  Berufung  erst  nach 
Wegfall  eines  Yorberuienen  zuteil  wird  (z.  B.  bei  Intestaterb- 
folge vermöge  der  successio  ordinum  et  graduum,  oben  S.  679), 
wird  also  später  berufen  als  der  Yorberufene.  Der  römische 
Rechtssatz,  dafb  der  Erbschaftserwerb  auf  die  Zeit  des  Todes 
des  Erblassers  zurflckwirkt  (8.  665),  schliefst  keine  Zurück- 
datiernng  der  Berufung  in  sich.  Nur  der  Erst  berufene  ist 
berufen  im  Augenblick  des  Erbfalls  (d.  h.  des  Todesfalls).  2.  Der 
Berufene  mufs  folgeweise  den  Augenblick  der  Berufung  (den 
Berufungsfall)  erleben.  Es  gentigt  nicht,  dafs  der  Nachberufene 
den  Erbfall  erlebt  hat.  Ist  er  vor  dem  Berufun^sfall  gestorben, 
so  kann  die  Erbschaft  weder  ihm  noch  seinen  Erben  erworben 
werden.  Die  Nachberufung  geschieht  nach  Mal'sgabe  der  jetzt 
(im  Augenblick  des  Berufungsfalls)  vorliegenden  Verhältnisse  (also 
z.  B.  bei  Intestaterbfolge  zugunsten  der  jetzt  nächstfolgenden 
Verwandten),  nicht  nach  Mafsgabe  der  Verhältnisse  zur  Zeit 
des  Erbfails.   3.  Die  Berufung  allein  bewirkt  den  Erwerb  der 
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Erbschaft  nur  fttr  die  heredes  necessaril.  Der  heres  yoIuh- 
tarius  mufs  noeh  erst  die  Erbschaft  antreten  (oben  S.  653).  Ffir 
den  Erbsehaftsantritt  aber  gilt  die  Regel,  dafli  nar  der  Be- 
rufene selber  antreten  kann nicht  auch  sein  Erbe.  Stirbt  der 
berufene  beres  neeessarius  etwa  bevor  er  die  Berufung  erfahren, 
so  vererbt  («transmittiert")  er  die  von  ihm  bereits  ipso  jure  er- 
worbene Erbsehaft  (mit  der  Möglichkeit  des  abetinere,  vgl. 
oben  S.  (550)  auf  seine  Erben  (sogenannte  transmissio  ex  capite 
suitatis).  Stirbt  aber  der  berufene  heies  voluntarius  bevor  er 
den  Erbschaftsantritt  vollzogen  hat,  so  tiberträgt  er  die  Berufung 
(die  Möglichkeit  des  Erwerbes)  nicht  auf  seine  Erben.  Es 
gibt  nach  klassischem  römischem  Recht  grundsätzlich  nur  eine 
Vererbung  der  (erworbenen)  Erbschaft,  nicht  auch  eine  Vererbung 
der  Berufung. 

Durch  diese  Sätxe  erl&utert  sich  das  Recht  des  Corpus  Juris 
einerseits  von  der  Transmission,  andererseits  von  der  Substitution. 

a.  Transmission  im  engeren  Sinn  ist  die  Vererbung 
(bezw.  vererbungs&hnliche  Übertragung)  der  Berufung.  Das 
klassische  Recht  lehnt  solche  Transmission  ab:  nur  wenn  der 
Grund,  infolgedessen  der  Berufene  die  Erbscbaftsantretung  ver- 
säumte, ein  Restitutionsgrund  (z.  B.  absentia,  vgl.  oben 
8.  348)  war,  kann  seinen  Erben  durch  in  integrum  restitutio 
die  Möglichkeit  der  Erbscbaftsantretung  eröffnet  werden  (vgl. 
z.  B.  1.  30  pr.  D.  29,  2),  sogenannte  transmissio  ex  capite  in  in- 
tegrum restitutionis*.  Das  spätere  Kaiserrecht  aber  hat  die 
Transmission  begünstigt.  Theodos  II.  bestimmte  i.  J.  450  die 
Deszendententran sinission  (sogenannte  transmissio  Theodo- 
siana):  testamentarisch  berufene  Deszendenten,  die  ohne  Er- 

>  Eine  aus  älteren  RechUaDschauungeu  hervorgegangene  Ausnahme 
bedeutet  die  noch  nach  Uaatiechem  Recht  mSgUehe  (fBr  das  joBtinianiiche 
Recht  verachwimdene)  in  jore  ceseio  der  siyilfechtlicb  deferierten  Inteetat- 
berafong  (legitima  beredhaa)  ante  aditam  hereditatem,  oben  S.  653  Anm.  S. 

'  Unter  einen  ganz  anderen  Gesichtspunkt  fallt,  dafs  der  Vater,  dessen 
Hauf*kind  eine  Erbschaft  aligelehnt  bat,  die  Erbschaft  für  sich  erwerben 
kann  (vgl.  z.  B.  1.  l.'i  §  8  D.  29,  2).  Diis  hat  nichts  mit  Vererbung,  Trans- 
mission zu  tun,  sondern  ist  eine  Wirkung  des  Recbtssatzes,  dafs  wie  aller 
Erwerb  des  iiauskiudes  (oben  S.  2(X))  su  auch  die  Delation  sofort  durch  das 
Hanskind  dem  Vater  sateil  geworden  ist  (das  Hanskind  hat  normaler  Weise 
mit  Zustimmung  des  Vaters  anavtreten,  1.  6  eod.X  Vgl  Anm.  8. 
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Mftruiig  über  die  Berufung  versterben,  transmittieren  die  Be- 
rufung, also  die  Möglichkeit  des  Ei-werbs  auf  ihre  deszenden- 
tischen Erben  ^.    Justinian  hat  dann  (in  1.  19  C.  6,  30)  all- 
gemein die  Transmission  der  Berufung  für  den  Fall  eingeführt, 
dafs  der  Berufene  innerhalb  der  Deliberationsfrist  foben  S.  fi54) 
bezw.  innerhalb  eines  Jahres  verstorben  ist,  ohne  sich  über  die 
Berufung  erklftrt  zu  haben  (alles  einzelne  ist  infolge  der  un- 
genauen Fassung  des  Gesetzes  streitig):  die  Bemfimg  geht  auf 
die  Erben  des  Berufenen  über  (sogenannte  transmissio  Justiniaiia). 
Noch  Justinian  wiederholt  den  alten  Grundsats,  dafs  TransmisafMi 
der  Berufung  ausgeschlossen  sei^  Trotzdem  hat  im  jostiiiia- 
nischen  Recht  die  Transmission  den  Sieg  davongetragen.  Sie 
entspricht  dem  natürlichen  Rechtsgefühl.  Aber  die  Rechtss&tie 
Yon  der  Transmission  der  Berufung  ftndem  den  rdmisehen  Grand- 
satz  nicht,  dafs  der  Berufene  den  Berufungsfall  erlebt  haben 
muls:  nur  wer  selber  berufen  war,  kann  transmittieren. 

b.  Substitution  ist  nach  römischem  Recht  eine  auf- 
schiebend bedingte  Erbeseinsetzung  (oben  S.  C)97).  Dem  sub- 
stitutus  wird  erst  deferiert,  nachdem  der  institutus  ausgeschlagen 
hat  (bezw.  ohne  Transmission  weggefallen  ist).  Die  Berufung 
des  substitutus  ist,  wie  in  allen  Fällen  einer  aufschiebenden  Be- 
dingung, nach  römischem  Recht  hinausgeschoben.  Der  substitutus 
mufs  den  Berufungsfall  (den  Eintritt  der  Bedingung)  erleben. 
Stirbt  er  vor  dem  Berufungsfall,  so  ist  die  Substitution  wirkungs- 
los; Transmission  zugunsten  seiner  Erben  ist  unmöglich. 

Das  Recht  des  B.G.B.  lautet  anders.  Hier  gilt:  1.  Die  Be- 
rufung eines  jeden  Erben  (der  nicht  blofiBer  Naeherbe  ist)  er- 


*  L.  QU.  C.6,  52.  Dadnrch  wurden  die  Deesendenten,  welche  niebt 
•oi  waren  (s.  B.  im  Testament  der  Mnttor  eingeeetste  KinderX  für  die  Trans- 
mission in  der  Hauptsache  den  ?ui  p:loichgesetzt.  —  Von  geringerer  prak- 
tischer Bedeutung  ist  die  gleichfalls  von  Theodos  IL  i.  J.  426  (1.  18  §  1 

C.  6,  80)  bestimmte  transmissio  ex  jure  patrio  oder  ex  jnre  infantiae:  stirbt 
ein  zur  Erbschaft  berufenes  Kind  unter  siobcn  Jahren  l)evor  ihm  die  Krl - 
Schaft  erworben  ist,  so  kann  der  Vater,  auch  wenn  das  Kind  nicht  in 
seiner  Gewalt  war,  die  Erbschaft  erwerben.  Hier  liegt,  sofeni  auf  den 
Vater  als  solehen  die  Bemfiing  übergeht,  wirkliehe  Tranamiaeion  vor.  YgL 
oben  Anxn.  2. 

*  L.  nn.  I  5  C.  6, 51:  hereditatem  etenim,  nisi  foerit  adita,  tcansmitti 
nec  yeteres  coneedebuit  nee  noa  patimnr. 
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folgt  ex  tunc,  d.  h.  im  Augenblick  des  Todes  des  Erblassers 
(des  Erbfalls).  Auch  der  nachberufene  Erbe,  dem  die  Erbschaft 
erst  nach  Wegfall  eines  Vorberufenen  sich  erOflfnet,  gilt  nunmehr 
als  berufen  bereits  zur  Zeit  des  Erbfalls:  seine  Berufung  (der 
»An&ir)  wird  zurOckdatiert,  nicht  bloA,  wie  naeh  römischem 
Recht,  die  Wirkung  seines  Erbschaftserwerbs  (B.O.B.  §  1953, 2). 
Es  gilt,  als  wenn  der  Yorberufene  gar  nicht  dagewesen  wäre. 
2.  Weil  jeder  Berufene  bereits  zur  Zeit  des  Erbfalls  berufen 
war,  genügt  es,  dafs  er  den  Erbfall  erlebt  hat.  Es  ist  nicht 
notwendig,  dafs  er  auch  den  Berufungsfall  (den  Wegfall  des 
Vorberufenen)  erlebt.  Die  Nachberufung  erfolgt  immer  nach 
Mafsgabe  der  damals,  zur  Zeit  des  Erbfalls,  gegebenen  Ver- 
hältnisse. 3.  Die  Berufung  bewirkt  für  alle  Erben  ipso  jure 
zugleich  den  Erwerb  der  Erbschaft  iunter  Vorbehalt  der  Aus- 
schlagungsmöglichkeit); die  Berufung  ist  gleichbedeutend  mit 
dem  „Anfall".  Der  Berufene  braucht  nicht  anzutreten.  Stirbt 
er,  bevor  er  von  der  Berufung  erfuhr  oder  sich  über  die  An- 
nahme erklärte,  so  bedarf  es  keiner  Transmission  der  Berufung 
mehr.  Es  tritt  immer  die  Transmission  der  Erbschaft 
ein  (wie  naeh  römischem  Recht  ex  capite  suitatis) :  die  dem  Be- 
rufenen bereits  erworbene  Erbschalt  geht  (mit  Aussehlagungs- 
mdglichkeit)  auf  seine  Erben  ipso  jure  Ober  (B.B.6.  §  1952). 
Ist  der  Berufene  bereits  vor  dem  Berufungsfall  (aber  naeh  dem 
Erbfall)  gestorben,  so  ist  auch  die  ez  tunc  ihm  zugefallene  Erb* 
Schaft  seinen  Erben  erworben.  IHe  Transmission  im  Sinne  der 
Pandektenlehre  ist  aus  unserem  heutigen  Recht  verschwunden. 
Sie  hat  der  Transmission  der  Erbschaft,  und  zwar  ex  luuc,  mit 
Rückdatierung  der  Berufung,  Platz  gemacht. 

Hinausschiebung  der  Berufung  auf  einen  späteren  Zeit- 
punkt als  den  des  Erbfalls  gilt  heute  nur  für  die  Nacherbfolge, 
d.  h.  für  die  Erbfolge  aus  aufschiebend  betagter  oder  auf- 
schiebend bedingter  Erbeinsetzung  (B.G.B.  §§  2100  IT.).  Der  Nach- 
erbe wird  berufen  erst  mit  dem  Nacherbfall  (Eintritt  des  dies, 
der  Bedingung):  bis  dahin«  ist  der  Vorerbe  Erbe.  Die  Nach- 
erbenstellung ist  im  Zweifel  unvererblich,  wenn  die  Nacherben- 
einsetzung aufschiebend  bedingt  ist  (§  2074) \    Die  Sub- 


*  Umgekehrt,  wenn  die  Naeherbenstellmig  aolschiebend  betagt  ist 
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stitutioD  des  B.G.B,  aber  ist  Einsetzung  eines  Ersatz  erben 
(§  2096),  nicht  Einsetzung  eines  Nacherben,  d.h.  sie  ist,  anders 
als  im  rdmischen  Recht,  keine  aufschiebend  bedingte  Erb- 
eintettang.  Der  Substitut  des  B.G.fi.  ist  unbediogt  und  ohne 
Aufsehttb  der  Berufung  als  Ersatz  des  Ersteingesetzten  tum 
Erben  ernannt:  seine  Einsetzung  ist  eine  eventuelle  aber  nicht 
eine  bedingte,  weil  die  Voraussetzung  des  Wegfalls  des  Erst- 
eingesetzten aus  dem  Wesen  der  ErsatzverfOgung,  dem  essenUale 
negotii,  hervorgeht  (es  liegt  eine  eondieio  juris  vor,  oben 
S.  246).  Der  Substitut  des  B.G.B,  soll  nachberufen  sein,  aber 
nachberufen  schon  für  die  Zeit  des  Erbfalls.  Das  letztere 
unterscheidet  ihn  vom  römischen  Substituten.  Der  Substitut 
des  B.G.B,  braucht  darum  nur  den  Erl)fa]l .  nicht  auch  den 
Berufunpsfall  zu  erleben.  Stirbt  er  vor  dem  Herufungsfall  aber 
nach  dem  Krhfall,  so  war  ihm  (bei  Wegfall  des  Ersteingesetzten) 
dennoch  die  Erbschaft  rückwärts  bereits  angefallen  und  es  tritt 
die  Transmission  der  Erbschaft  (mit  Ausschlagungsmöglichkeit) 
zugunsten  seiner  Erben  ein. 

Wie  die  römische  Transmission  (der  Berufung)  so  ist  auch 
die  römische  Substitution  dem  B.G.B.  unbekannt*.  Der 
Zeitpunkt  der  Berufung  und  folgeweise  die  rechtliche  Stellung 
des  berufenen  Erben  ist  im  B.G.B,  grundsätzlich  anders  geordnet 
als  nach  römischem  Recht. 

II.  Gegenstand  des  Erwerbs  ist  for  jeden  berufenen 
Erben  im  Prinzip  die  ganze  Erbschaft  (oben  S.  64S>\  Für 
Miterben  bestimmen  sieb  die  ihnen  zukommenden  Bruchteile 
durch  das  Gesetz  (Intestaterbfolge)  bezw.  das  Testament  \  Fällt 

(I  2106,  2).  Aber  aneh  bei  Übergang  der  NacherbenateUung  auf  die  Erben 
handelt  es  aieh  nicht  vm  Yeierbnog,  Tranuniaaion,  aondem  um  Aiwlegimg 
des  efblasserischen  Nacherbeinaetnuigs willens:  die  Frage  ist,  ob  der 
Erblasser  eventndl  auch  die  Erben  des  Nacherben  sn  Naeherben  er- 
nannt hat. 

•  Wie  die  orilentliche  Substitution  (Vnlfrarsiibstitntion)  römischen  StiU 
8<»  ist  nuch  dir  I'ujtillar-  und  t^uasijtujiill.iraubstitution  itn  B.G.IJ.  ver- 
Bchwundc«.  (>})on  S.  70^3  Anm.  4.  —  Die  im  Tfxt  wit'dergefj;ebeue  Auf- 

fassung der  Substitution  des  li.G.B.  (Ersatzerbeinäctzuug)  beruht  auf  deu 
AnsfÜhrangen  von  Strohn!,  Erbrecht,  8.  Atafl.,  Bd.  1  8. 160ft 

Die  ROmer  benannten  die  Erbteile  nach  dem  As  nnd  snnen 
Zwölfteln  (DnsieuX  Heres  ex  asse  ist  der  Alleinerbe,  heies  es  nnda  der 
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aber  ein  berufener  Miterbe  ohne  Erwerb  seines  Bruehteils  weg 
und  ohne  dafs  anf  seinen  Bruchteil  durch  Transmission  oder 
Substitution  ein  anderer  berufen  wQrde,  so  wächst  sein  Bruch- 
teil kraft  Akkreszenzrechts  den  die  Erbschaft  erwerbenden 

Miterben  ipso  jure  an.  Die  Anwachsung  geschieht  in  der  Regel 

zugunsten  aller  Miterben  nach  Mafsgahe  ihrer  Bruchteile  (nicht 
nach  Köpfen).  Sie  geschiebt  aber  nur  zugunsten  einer  bestimmten 
Gruppe  von  Miterben  im  Fall  der  conjunctio  d.  h.  falls  mehrere 
Miterben  vom  Testator  auf  denselben  Bruchteil  eingesetzt  sind 
{re  conjuncti;  ob  sie  auch  verbis  conjuncti  sind,  ist  unerheblich). 
Fällt  einer  der  conjuncti  weg,  so  akkresziert  seine  portio  nur 
den  conjuncti.  Ebenso  im  Fall  der  Intestaterbfolge  bei  successio 
in  Stirpes  (S.  677  ff.).  Die  Anwachsung  überträgt  auch  die  auf 
dem  anwachsenden  Erbteil  ruhenden  Lasten,  z.  B.  Vennachtnisse : 
portio  accrescit  cum  suo  onere.  Sie  tritt  mit  Rechtsnotwendig- 
keit ein  (die  Anwaehaung  kann  nicht  abgelehnt  werden),  und  ist 
nicht  nOtig,  dafo  der  Miterbe  den  Anwachsungsfall  erlebt:  portio 
portioni  accresdt,  non  homini.  Der  Miterbe  hat  bereits  mit 
seinem  Erbteil  grundsätzlich  die  ganze  Erbschaft  erworben. 

Von  besonderer  Bedeutung  war  die  Akkreszenz  für  das 
Testamentsrecht.  Weil  das  römische  Testament  notwendig  über 
die  ganze  P>bschaft  verfügt,  niul's  den  Testamentserben  nach 
römischem  Recht  die  ganze  Erbschaft  zufallen.  Die  vom  Erb- 
lasser bestimmten  Erbteile  müssen  sich  eine  Vergröfserung,  unter 
Umständen  eine  Verkleinerung  (wenn  der  TesUitor  zu  viel  Erb- 
teile vergeben  hat)  gefallen  lassen,  so  dai's  sie  genau  die  Erb- 
sehaft erschöpfen.  Wegfall  eines  Testamentserben  mufs  Akkres- 
zenz zugunsten  derllbrigen  Testament  Serben  bewirken  (oben 
8.  683). 

Trotzdem  hat  die  Akkreszenz  gerade  bei  testamentarischer 
Erbfolge  w&hrend  der  ganzen  Kaiserzeit  bis  auf  Justinian  in- 
folge des  Kadu  Zitats  rechts  der  lex  Julia  et  PapiaPoppaea 
(vgl.  oben  S.  610)  nur  beschrankte  Geltung  gehabt.  Gaducum 
war  alles,  was  im  Testament  gOltig  zugewandt  wurde,  aber 
infolge  eines  nach  dem  Tode  des  Testators  begründeten  Um- 


Erbe zu  einem  Zwölftel,  heres  ex  semisse  der  Erbe  snr  Hftlfte,  ex  besse 
zu  zwei  Dritteln,  ex  dodrante  za  drei  Vierteln  usf. 


Digitized  by  Google 


720 


iilrbrecht. 


Standes  (z.  B.  Inkapazitilt  des  Bedachten,  vgl.  unten  IV,  Ver- 
sterben des  Bedacliten  vor  der  Testanientseröffuunjr)  uirlit  »er- 
worben wird.    War  der  den  Erwerb  ausschliefsende  Umstand 
schon  vor  dem  Tode  des  Testators  da  (z.  B.  Versterben  de> 
Bedachten  nach  der  TestameutserriehtUDg  aber  vor  dem  Testator). 
80  war  das  Zugewandte  in  rausa  caduci,  d.  h.  es  ward  dM 
caducum  gleich  behandelt.  Far  die  caduca  war  das  Akkreaieiii- 
recht  der  Testamentserbeii  als  solches  ausgeschlossen. 
galt  vielmehr  die  cadacorum  vindicatio:  die  caduca  fielen  (mit 
ihren  Beschwerungen)  an  diejenigeD  qul  in  eo  testamento  liberoi 
habent:  an  erster  Stelle  an  die  kinderbesitzenden  Testaments- 
erben,  an  zweiter  Stelle  an  die  kinderbesitzenden  Legatare; 
eventuell  an  das  Aerar  des  populus  Romanus  (Gnj.  II  g  286, 
oben  S.  611),  seit  Caracalla  an  den  Fiskus.    Das  überlieferte 
Anwachsungsrecht  (jus  antiquuni)  blieb  jedoch  aufrecht  zugunsten 
der  im  Testament  ein  gesetzten  Aszendenten  und  DeszendenteL 
des  Erblassers  (bis  zum  dritten  Grad,  Ulp.  tit.  18).    Auch  für 
die  von  vornherein  ungtlltige  Zuwendung  (z.  B.  an  einen  zur 
Zeit  der  Testamentserricbtung  bereits  VerstorbeneD)  blieb  das 
jus  antiquum  unberührt :  die  ungQltige  Verfügung  galt  als  nicht 
geschrieben,  so  dafs  auf  Grund  derselben  auch  keine  Ciiducoruia 
vindicatio  möglich  war  (das  ungültig  Zugewandte  verblieb  den 
dadurch  Beschwerten). 

Erst  Jnstinian  hat  das  Kaduzitfttsrecht  aufgehoben.  Nack 
dem  Recht  des  Corpus  Juris  wirkt  der  Satz,  dafs  aus  dem 
Testament  die  ganze  Erbschaft  den  Testamentserben  zufallen  mufs, 
wieder  ungehindert  Das  jus  antiquum  ist  wieder  hergestellt 
(1.  un.  G.  de  caducis  tollend is  6,  51). 

Auch  das  B.li.B.  hat  das  Anwachsungsrecht  der  Miterbeii 
(§  1985.  2094),  aber  mit  dem  Unterschied,  dafs  die  Anwachsung 
unter  Testaiiieiitserben  nicht  mehr  wie  bei  den  Jiömern  zwingen- 
den Beciiteiis  ist.  Es  kommt  vielmehr  darauf  an,  ob  der  Erb- 
lasser die  Anwachsung  gewollt  hat,  insbesondere  also  darauf, 
ob  er  durch  seine  testamentarischen  bczw.  erbvertragsm&TsigeD 
Erbeiosetzungen  die  gesetzliche  Erbfolge  ausschlief sen  wollte 
(§  2094).  Das  Testament  wirkt  nicht  mehr  notwendig  Erbfolge 
nur  der  Testamentserben  (oben  S.  701).  Bei  Wegfall  eines 
Testamentserben  kann  heute  die  Anwaehsung  durch  Eintritt  eines 
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Intestaterben  ausgesclilossen  sein.  Das  Testament  übt  keinen 
Zwang  mehr  auf  (U  u  Willen  des  Testators. 

III.  Das  "Wesen  des  Erbschaftserwerbs  ist  die  erbrecht- 
liche Uni  Versalsukzession.  Der  £rbe  tritt  nicht  blofs 
in  die  VermögenBrechte,  sondern  in  die  Vemögcnsverhält- 
nisse  des  Erblassers,  in  seine  Vermögenslage  ein  (oben  S.  646). 
Das  Vermögen  des  Erblassers  ist  jetzt  Vermögen  des  Erben  (so- 
genannte confusio  bonorum),  die  Rechte  und  Schulden  des 
Erblassers  sind  jetzt,  von  bestimmten  Ausnahmen  abgesehen ^ 
Rechte  und  Schulden  des  Erben.  Darum  haftet  fQr  die  Erb- 
schaftsschulden jetzt  auch  das  eigene  Vermögen  des  Erben, 
und  haftet  umgekehrt  ffir  die  eigenen  Schulden  des  Erben  auch 
die  Erbschaft,  in  beiderlei  Hinsicht  ist  jedoch  eine  Änderung 
muglich. 

Die  Haftung  des  Erben  für  die  f]rhschafthschuldrn  mit  seinem 
eigenen  Vermögen  wird  (al)er  erst  nach  Justinianischem  Hecht) 
aufgeholten  vermöge  des  beneficium  inventarii,  wenn  der 
Erbe  rechtzeitig  (binnen  30  Tagen  nach  erlangter  Kenntnis  von 
der  Delation  mufs  das  Inventar  begonnen  und  binnen  weiteren 
00  Tagen  mufs  es  vollendet  werden)  ein  Inventar  über  den  Nach- 
lafs  errichtet.  Er  haftet  dann  fttr  die  Erbschaftsschnlden  nur 
mit  der  Erbschaft,  d.  h.  nur  mit  den  Erbschaftsaktiven, 
und  ist  berechtigt,  die  Gläubiger,  sowie  sie  sich  melden,  zu  be- 
zahlen. Er  haftet  (nach  der  Ansicht,  die  gemeinrechtich  durch- 


Aktiv  unvererblich  sind  v«»n  den  Sachenrechten  die  Personalservi- 
tuten (S.  419),  von  den  i^'orderungsreehtcn  die  Ansprüche  auf  perttuuliche 
Genugtuung  (actiones  iriiidietam  spirantes,  oben  8.  545.  706X  Passiv  un- 
vererblich Bind  die  Üeliktsklageii,  nach  rOmischem  Recht  nicht  blols  soweit 
sie  auf  poena,  eondem  auch  soweit  sie  auf  Schadensenats  gehen.  Der 
reipersekntoriscben  DeliktsUage  haftet  der  Erbe  nach  röml^^chem  Recht 
nur  in  quantum  ad  enm  pervcnit,  soweit  er  also  durch  das  Delikt  bereichert 
ist.  Aber  die  unvererblichen  Forderungen  und  Schulden  werden  vererblich 
mit  der  litis  ontcstiitin  Auch  unser  heutiges  Kecht  kennt  actiones  \  in- 
dictam  spirautes,  die  in  be/ug  auf  aktive  Vererbung  ebenso  behandelt 
werden  wie  im  römischen  Recht  (vgl.  B.G.B.  §  S47.  1300).  Actiones  puenales 
sind  unserem  bnrgerlichen  Becht  unbekannt  (8. 547);  die  Enatsansprfiehe 
wegen  deliktischer  Sehadenssiifügnne  vererben  heute  wie  aktiv  so  auch 
passiv  gleich  anderen  Ansprachen.  Über  die  Vererbung  der  Schulden  naeh 
lOmischem  Beeht  Mittels,  BOm.Privatr,  Bd.  1  8. 106ft 

SohK,  iBrtitatioMS.  18.  Ast.  46 
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drang)  cum  viribus  hereditatis  (mit  den  inventarisierten  Gegen- 
ständen, trftgt  also  nicht  die  Gefahr  de^  Untergangs^  nicht  pro 
viribos  hereditatis  (bis  zum  inventarisierten  Wert;  das  wftrde 
bis  zn  dieser  Snmme  Haftnng  mit  seinem  ganzen  Vermögen  be- 
deuten) :  seine  Haftung  ist  eine  gegenständlich  besehrinkte,  niebt 
eine  blofo  rechnerisch  beschränkte.  Sind  die  ErbschaftsaktiTa 
erschöpft,  so  haftet  er  nicht  mehr. 

Die  Haftung  der  Erbschaft  anch  fflr  die  Schulden  des  Erben 
wird  aufgehoben  vermöge  des  (vom  Prätor  eingeführten)  heue- 
ficiiim  separat  iüüis,  wenn  die  Erhschaftsgläubiger  spätestens 
biimen  fünf  Jahren  und  bevor  sie  noch  mit  dem  Erben  als  mit 
ihrem  Schuldner  rechtsgeschäftlich  sich  eingelassen  haben,  die 
separatio  bonorum  beantragen.  Für  den  Nachlafs  wird  dann  ein 
curator  bonorum  (Nachlafsverwalter)  bestellt,  der  die  Erbschafts- 
gläubiger bezahlt  und  den  Rest  an  den  Erben  herausgibt.  Den 
Gläubigem  des  Erben ,  die  ja  dadurch  gefährdet  werden  können, 
dafs  der  zahlungsfähige  Erbe  eine  zahlungsunfähige  Erbschaft 
annimmt,  steht  ein  Separationsrecht  nicht  zu,  um  etwa  die 
Kachlafsgläubiger  auf  den  NachlaflEi  zu  beschrflnken.  Das  In- 
Tentarreeht  des  Erben  ist  mittelbar  ein  Schutz  auch  fUr  seine 
Gläubiger;  im  flbrigen  haben  die  Gläubiger  wie  Oberhaupt,  so 
auch  hier  die  Gefahr  der  Leistungsfilhigkeit  ihres  Schuldners  zu 
tragen. 

Nach  dem  B.G.B,  ist  das  Separationsreeht  wie  den  Erbeehafts- 

gläubigern  so  auch  dem  Erben  selber  (aber  nicht  auch  den  Erben- 
glilubigern)  zuständig  (B.G.B.  §§  H>75ff.).  Die  Inventarerrichtung 
hat  als  solche  keine  haftungsminderude  Wirkung  nielir.  Aber  Ver- 
si\unuing  einer  dem  Erben  gesetzten  Inventarfrist  hat  Uubeschr&nk> 
barkeit  der  Erbenhaftun^'  zur  Folge  f§§  1093  ff.). 

Der  Erbe  hat  eine  zweifache  Art  von  Klagen.  Er  hat 
einmal  die  Sonde rk  In  gen,  die  aus  den  einzelnen  zum  Nach- 
lasse gehörigen  Rechtsverhältnissen  entspringen:  z.  B.  die  Eigen- 
tumsklage aus  dem  Eigentume  seines  Erblassers  gegen  jeden, 
der  ihm  die  Sache  vorenthält  (rei  vindicatio).  Mit  dieser  Sonder* 
klage  geht  der  Erbe  vor,  wenn  der  Rechtsstreit  mit  dem 
Beklagten  nur  ein  Streit  Uber  dies  besondere  Rechtsverhältnis 
als  solches  ist,  wenn  also  der  Beklagte  dem  Anspruch  des 
Erben  einen  Sondertitel  (einen  diesem  besonderen  Rechts- 


uiyui-n-ü  Ly  Google 


§  114  Bechtliehe  SteUnng  dei  Eiben.  723 

0 

irerh&ltiiis  aDgehdrigen  Befreiuogsgrund)  entgegensetzt:  er 
weigert  z.  B.  die  Herausgabe  der  Saehe,  weil  er  das  Eigentain 
dureh  Sebenknng  vom  Erblasser  (oder  von  einem  Dritten)  er* 

worben  habe.  Mit  der  Sonderklage  macht  der  Erbe  nicht  sein 
Erbrecht  als  solches,  sondern  das  Sonderrechtsverhältnis  (z.  B. 
das  Pligentiim)  geltend:  die  Sonderklage  dient  dem  Sonderrecht. 
Zum  anderen  hat  der  Erbe  eine  Klage  aus  seinem  Erbrecht, 
eine  Gesamtklage  ( Uni  versalklage) ,  durch  welche  er  den 
Nachlafs  als  solchen  fordert,  soweit  er  in  Händen  des  Gegners 
sich  befindet:  die  hereditatis  petitio  (den  Erbschafts- 
anspnich).  Diese  Erbschaftsklage  dient  dem  Streite  um  das 
Erbrecht.  Mit  ihr  geht  der  Erbe  tot  gegen  denjenigen,  der 
pro  berede  possidet  (den  „Erbsebaftsbesitzer^,  B.6.B. 
§§  2018  ff.),  d.  b.  gegen  den,  welcher  seinerseits  das  Erbrecht 
(nicht  blors  das  Eigentum  an  dieser  Sache)  beansprucht  und  der 
auf  Grund  dieses  seines  Erbrechts,  also  eines  UniYersal- 
titels,  GegenstAnde  als  Nachlafs  gegenstände  fOr  sich  bean- 
sprucht, also  entweder  Sachen  vorenthält,  die,  sei  es  rechtlich, 
sei  es  tatsächlich',  zum  Nachlasse  gehören  (corporis  ])OSsessor), 
oder  eine  Schuld,  die  er  dem  Erblasser  schuldete,  nicht  zahlen 
will,  weil  er  selber  Erbe  sei  (juris  possessor).  Ebenso  ist  die 
Erbrechtsklage  (die  hereditatis  petitio)  auch  gegen  denjenigen 
zuständig,  der  gar  keinen  Titel  für  sein  Vorenthalten  von 
Nachlafsgegenst&nden  geltend  macht,  den  sogenannten  pro 
possessore  possessor*^  Auch  von  ihm  kann  der  Erbe 
den  Nachlafs  herausfordern,  d.  h.  alles,  was  im  Nachlafs  war. 


*  Mit  der  hereditatis  petitio  kSonen  aaeh  Sachen  hevanegefordert 
werden,  die  der  Erblasser  nnr  in  seinem  Geirmhrsam  hatte,  z.  B.  als  Depo- 
sitar, Mftndutar,  KonUDodatar  usw.,  vorausgesetzt,  dafs  der  Gegner  diese 
Sachen  auf  Grund  angemafsten  Erbrechts  (als  pro  berede  possessor) 

innehat. 

Pro  pos.spssore  besitzt  derjenipe,  welcher  auf  die  Frage,  weshalb  er 
besitze,  antwortet:  quia  possideo,  der  also  keinen  Titel,  weder  einen 
Ulliversaltitel,  noch  einen  Singulartitel,  angibt.  Gegen  ibn  ist  sowoU  die 
ErbreehtsUage  wie  aneh  die  Sonderldage  anUssig  (er  hat  keine  exoejitio 
pra€|judicii,  vgL  das  Folgende).  —  Die  gesebiehtliehe  Bedentang  der  Rechts- 
sätze vom  pro  possessore  possessor  ist  noch  wenig  aufgeklärt.  Neuere 
Untersuchungen :  R.  Leonhard,  Der  Erbschaftsbesitz  (1899),  S.  46  ff.; 
W.  Stintsing,  Beitr.  s.  r6m.  Bechtsgeschichte  (1901),  8.  62 ff. 

46* 
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aueh  solche  Sacheu,  die  Dur  tatsächlich  im  Besitze  des  Erb» 
lassers  sich  befunden  haben.    Die  HaftUQg  des  mit  der  Erb- 
rechtsklage Belangten  ist  durch  ein  senatusconsultum  luTentianiim 
(unter  Hadrian  129  n.  Chr.)  geregelt  worden.  Gmndsats  ist, 
dafo  der  Beklagte  alles,  um  was  er  durch  seinen  Erbschafts- 
besitz  bereichert  ist,  auch  z.  B.  den  Kaufpreis,  den  er  fttr 
Nachlaftsachen  erlangt  hat»  herauszugehen  verpflichtet  ist  (hier 
gilt  das  Surrogationsprinzip:  pretium  sucoedit  in  locum  rei, 
res  succedit  in  locum  pretii).    Damit  ward  die  usucapio  pro 
herede ,    welche   den    Verhältnissen   des   ältesten  Erbrechts 
ihren  Ursprung  verdankte  (oben  S.  G59ff.),  entkräftet:  tr^tz 
vollendeter   Usukapion  mufste  die  Sache  doch  herausgegeben 
werden.    Zugleich  machte  das  Senatuskousult  einen  Unterschied 
zwischen  dem  gutgläubigen  und  dem  bösgläubigen  Erbsciiafts- 
besitzer.    Der  bösgläubige  hat  alle  Bereicherung  herauszugeben, 
die  er  haben  könnte:  er  haftet  für  Schadensersatz  bei  Ver- 
8&umung  von  onmis  diligentia  hinsichtlich  der  Nachlafsgegen- 
st&nde  (auch  für  vers&umte  Fruchte:  fruetus  percipiendi),  nach 
der  litis  contestatio  auch  für  casus  (vgl.  oben  S.  305):  er  haftet 
ebenso  wie  der  hdsgl&ubige  Vindikationsbeklagte.   Der  gut- 
gläubige Erbschaftsbesitzer  aber  ist  besser  gestellt  als  der 
gutgläubige  Vindikationsbeklagte.  Er  haftet  nur  auf  Heraus- 
gabe der  Bereicherung,  die  er  noch  hat  (unter  Abzug  aller 
seiner  Aufwendungen,  auch  der  weder  notwendigen  noch  nOtz- 
lichen).  Erst  von  der  Klagerhebung  an  schuldet  er  Sorgfalt* 
Darum  hat  der  gutgläubige  Erbschaftsbesitzer  ein  Interesse 
daran,  mit  der  Erbrechts  klage,  nicht  mit  der  Sonderklage 
(der  Eigentumsklage  gegenüber  gilt  kein  freies  Abzugsrecht 
aller  Aufwendungen),  belangt  zu  werden.    Der  pro  herede 
possessor  (nicht  auch  der  pro  possessore  ])ossidens)  hat,  falls 
der  Erbe  gt'pen  ihn  die  Sondeiklage  erhebt,  die  exceptio  ne 
p  r  a  e  j  u  d  i  c i  u  m  h  e  r  e  d  i  t  a  t  i  f  i  a  t ,  durch  welche  er  den  Erheu 
zur  Anstellung  der   Umversalklage  (der  hereditatis  petitio) 
nötigt,  damit  der  Streit  um  das  Erbrecht  (nicht  blofs  um 
das  Eigentum  an  der  einzelnen  Sache)  nach  Mafsgabe  der 
Bechtssätze  von  der  Erbschaftsklage  entschieden  werde. 

Wie  der  Erbe  mit  der  hereditatis  petitio,  so  klagt  der- 
jenige, welcher  vom  Prätor  bonorum  possessio  empfangen  hat, 
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mit  dem  interdirtum  quoTum  bonorum  gegen  den, 
weleher  pro  berede  oder  pro  possessore  possidet,  jedoch  nur 
gegen  den  corporis  possessor  (vgl.  oben  S.  668  Anm.  17). 
Deshalb  war  es  von  Bedeutang,  dafs  der  Prfttor  später  dem 
bonorum  posaessor  mne  ntilis  hereditatis  petitio  (sogenannte 
hereditatis  petitio  possessoria)  gab,  mit  welcher  nun  auch  der 
juris  possessor  verklagt  werden  kann.  Auch  mit  dem  interdietom 
quomm  bonomm  konnte  dem  pro  berede  XJsnkapierenden  trotz 
vollendeter  Usukapion  die  Sache  wieder  abgenommen  werden. 

Erben  mehrere  Erben  nebeneinander,  so  tritt  für  jeden 
die  Wirkung  des  Erbschaftserwerbes  pro  parte  hereditaria  ein. 
Sie  werden  miteinander  berechtigt  aus  den  Rechten,  miteinander 
ver])rtichtet  aus  den  Scliulden  des  Erblassers.  Die  Nachlafs- 
sacheu  werden  Miteigentum  der  Miterben  nach  Brucliteilen 
(conimunio  pro  indiviso):  nach  römischem  Recht  so,  dafs  jeder 
Miterbe  über  seinen  Bruchteil  freie  Verfügung  hat;  heute  gilt 
für  die  Erbengemeinschaft  der  Grundsatz  der  gesamten  Hand, 
80  dafs  ttber  die  einzelnen  Erbschaftsgegenstände  nur  alle  ge- 
meinsam verfügen  können  (B.G.B.  §§  2033.  2040).  Untereinander 
haben  die  Hlterben,  nm  sich  über  die  Erbschaft  auseinander- 
zusetzen, die  actio  familiae  erciscundae  (oben  S.  534). 
In  bezug  auf  zum  Nachlasse  gehörige  Forderungen  und  Schulden 
bedarf  es  einer  Auseinandersetzung  nicht  Teilbare  (d.  h.  teil- 
weise erfüllbare,  vgl.  oben  S.  463)  Forderungen  und  Schulden 
verteilen  sieh  nach  einem  schon  in  den  zwölf  Tafeln  enthaltenen 
Rechtssatze  von  selber  auf  die  melireren  Erben,  so  dals  jedem 
eine  Teilforderung  bezw.  eine  Teilschuld  (auf  einen  Teil  der 
Geldsumme,  auf  einen  Eigeiituius})ruchteil  an  der  Sache)  zu- 
kommt: nomina  ipso  jure  divisa  sunt.  Unteilbare  Forde- 
rungen und  Schulden  (z.  B.  auf  Bestellung  einer  Prädialservitut) 
gehen  auf  jeden  Erben  ganz  über,  so  dafs  ein  Gesamtschuld- 
verhaltnis  (oben  S.  449  ff.)  entsteht.  Die  P>bteiluDgsklage  dient 
also  insbesondere  zur  Auseinandersetzung  der  Eigentums- 
gemeinschaft an  den  Nacblafssachen,  welche  die  Folge  der 
Erbschaftsgemeinschaft  ist,  sowie  zur  Erledigung  von  Aus- 
gleichungsansprüdien  (praestationes  personales),  die  durch  die 
Erbengemeinschaft  erzeugt  sind,  vgL  oben  8.  584. 

Erben  mehrere  Deszendenten  miteinander,  so  kann 
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unter  ihnen  die  Kollationspflicht,  d.  h.  die  PHicht,  bei 
Lebzeiten  des  P^rblassers  Erworbenes  in  die  Erbschaft  einzu- 
werfen, begründet  sein.  Die  Kollatioosptlicbt  des  älteren 
römischen  Rechts  ist  durch  den  Prätor  eiogeführt  worden. 
Der  Urüall  ist  die  eollatio  emancipati:  der  emancipatns  rnuiste, 
wenn  er  ab  intestato  mit  den  8ui  die  bonorum  possewio  onde 
liberi  (oben  S.  672)  baben  wollte,  seine  bona  konferieren,  da 
ja  sein  Erwerb»  wenn  er  snus  geblieben  wäre,  dem  Vater  er- 
worben, also  Teil  der  Erbscbaft  geworden  wäre  (eollatio  bono- 
rum), vgl.  oben  S.  673.  Der  emanci|Nitus  hatte  alles  zu  kon- 
ferieren, was  er  ohne  die  Emanzipation  dem  Vater  erworben 
haben  würde,  ursprünglich  also  seineu  gesamten  Erwerb  (seine 
bona),  sei  es  vom  Vater,  sei  es  von  Dritten ;  nach  justinianischem 
Reclit  allerdings  nur  noch,  was  er  vom  Vater  erworben  hatte 
(vgl.  oben  8.  019).  Von  ähnlichen  Erwägungen  aus  nötigte  der 
Prätor  dann  auch  die  als  sua  ab  intestato  erbende  Tochter  und 
Enkelin  zur  Einwerfung  der  dos,  auf  deren  spätere  Herausgabe 
sie  einen  Anspruch  hatte  (vgl.  S.  600  ff.),  ohne  Unterschied,  ob 
es  sich  um  eine  vom  Vater  gegebene  dos  profecticia  oder  um 
eine  dos  adventicia  handelte:  eollatio*  dotis  (wäre  der  Dotal- 
ansprueh  schon  jetst  iUlig,  so  wOrde  er  zur  Erbschaft  des  Ge- 
walthabers, des  Vaters,  bezw.  Grofs?aters  gehören).  Ungleich- 
heit in  der  Erwerbsf&higkeit  der  Kinder  soll  durch  diese 
prfttorische  Kollationspflicht  bei  gemeinsamer  Beerbnng  des 
Hausvaters  durch  seine  Abkömmlinge  ausgeglichen  werden. 
Für  ihre  Erwerbsunfähigkeit  sollen  die  sui  durch  die  Kollation 
entschädigt  werden.  Darum  hat  der  Kollationspilichtige  des 
prätorischen  Hechts  nicht  blofs  Erwerb  vom  Vater,  sondern  auch 
Erwerb  von  Dritten  zu  konferieren.  Darum  wird  ferner  nur 
zugunsten  der  sui  konferiert,  nicht  auch  zugunsten  eines  anderen 
etwa  miterbenden  emancipatus.  Es  versteht  sich  aber  von 
selber,  dafs  die  Voraussetzungen  dieser  älteren  Kollationsptiicht 
wegfällig  wurden,  als  im  Lauf  der  Kaiserzeit  die  Erwerbs- 
fähigkeit der  Hauskinder  sich  durchsetzte  (S.  (318):  es  bestand 
grundsätzlich  swischen  emancipati  und  sui  die  alte  Ungleicbhttt 
für  den  Rechtserwerb  nicht  mehr.  Die  spätere  kaiserliche 
Gesetzgebung  (seit  Kaiser  Leo  472)  hat  daher  die  Kollations- 
pflicht dahin  umgestaltet,  dafs  gewisse  Zuwendungen  des 


Digitized  by  GopgI< 


§  114.  Bechtliche  SteUung  des  £rb«ii. 


727 


Erblassers  (Bestell unj^  einer  dos  für  die  Tochter,  eiuer  donatio 
propter  nuptias  für  den  Sohn,  Erwerb  einer  militiai  d.  h.  eines 
k&uflichen  Amtes  für  den  Sohn;  Schenkungen  nur  wenn  ein 
anderer  Abkömmling  dos  oder  donatio  propter  nuptias  oder 
militia  konferieren  mufö)  von  dem  Abkömmling,  der  sie  empfing, 
bei  Intestatbeerbung  des  Aszendenten  zugunsten  der  anderen 
Abkömmlinge  zu  konferieren  sind,  sofeme  nieht  der  Aszendent 
ein  anderes  anordnet.  Die  Ungleichheit  der  Zuwendungen 
unter  Lebenden  soll  bei  der  Verteilung  der  Erbsehaft  aus- 
geglichen werden.  Kraft  dieser  neuen  kaiserlichen  Kollations- 
ptlicht  ist  nur  unentgeltlicher  Erwerb  vom  Vater  (bezw.  vom 
sonstigen  aszendentischen  Erblasser,  z.  B.  der  Mutter)  zu 
konferieren ,  und  besteht  diese  Kollationsptiicht  zu  Lasten  und 
zugunsten  aller  mittrbendeu  Abkömmliu^'e  (nicht  mehr  blofs 
zugunsten  der  sui).  Justinian  hat  dann  die  Kollationspflicht, 
die  bis  dahin  nur  für  den  Fall  der  Intestaterbfolge  galt  (nach 
prätorischem  Recht  ward  die  Kollationsptiicht  nur  wirksam, 
wenn  der  Kollationspflichtige  die  prätorische  bonorum  possessio 
ab  intestato  erbat),  auch  auf  den  Fall  der  testamentarischen 
Beerbung  des  Aszendenten  durch  seine  Abkömmlinge  erstreckt, 
unter  der  Voraussetzung,  dafs  die  Kollation  dem  yermutlichen 
Willen  des  Testators  gemft&  ist 

Der  jüngeren  Kollationspflicht  des  kaiserlichen  Rechts  ent- 
spricht die  im  B.G.B.  §  2050  £f.  geordnete  Ausgleichungspflicht 
unter  miteinander  erbenden  Abkömmlingen  hinsichtlich  einer 
empfangenen  Ausstattung,  unter  IJmstflnden  auch  anderer  un- 
entgeltlicher Zuwendungen.  Die  Ausgleich ungspHicht  ist  aber 
keine  Kollationsptiicht  im  rönii.^chen  Sinne  mehr,  insoferne  sie  nicht 
mehr  zum  conferre,  d.  Ii.  zur  Einzahlung  des  Empfangenen, 
sondern  nur  dazu  verpflichtet,  das  Empfangene  sich  bei  der 
Krbteilung  auf  den  eigenen  Erbteil  anrechnen  zu  lassen. 

L.  9  I>.  de  her.  pet.  (5,  3)  (Ulpiak.):  Regalariter  defiDiendam 
est,  eum  demum  teneri  petitione  beredilatis,  qni  vel  jus  pro  berede 
Tel  pro  possessore  possidet,  Tel  rem  hereditariam. 

L.  11.  12  eod.  (UunAK.):  Pro  berede  possidet,  qniputat,  se 
heredem  esse.  —  Pro  possessore  vero  possidet  praedo,  qoi  inter- 
TOgatoB,  cnr  possideat,  responsoras  sit:  quia  possideo,  nec  contendet 
se  heredem,  vel  per  mendacinm. 
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§  8  L  de  interd.  (4, 15):  Adipiscendae  possessioiiis  causa  inter- 
dictum  aocommodatiir  bonorum  poBsessori,  qaod  appellator  quo- 
rnm  bonorum.  Eljnsque  vis  et  potestas  haec  est,  nt  qnod  ex 
bis  bon»  qnisqne,  qaomm  possessio  alicoi  data  est,  pro  berede,  aat 
pro  poBsessore  possideat,  id  ei,  cni  bonomm  possessio  data  est, 
restitnere  debeat.  Pro  berede  aatem  possidere  videtor,  qni  putat, 
se  heredem  esse.  Pro  possessore  is  possidet,  qni  nnllo  jure  rem 
hereditariam,  vel  etiam  totain  bereditatem,  sciens,  ad  sc  uon  per- 
tiuere,  possidet. 

L.  2  D.  de  poss.  her.  pet  (5,  5)  (GA.itJs):  Ter  quam  hereditatis 
petitionem    tantundeni   roiij^etiiiitur   bonorum    posspssor,  quautum 
superiuribus  civilibus  acticnibus  heros  ronseqni  jjotest. 
IV.  Hindernisse  des  Erbschaftserwerhes  siod : 

1.  Die  Erbunfnbi ^'k e i t.  Kraft  positiven  Rechtssatxes 
sind  nach  Kaiserrecht  erbunfähig  die  Kinder  von  Hochverrätern, 
Apostaten  und  Häretiker,  die  Witwe,  welche  das  Traneijahr 
verletzt  hat  (die  letztere  für  testamentarische  Erbschaft  und 
Intestaterbschaft  ultra  tertium  gradum).  Auch  die  juristificben 
Personen  sind  nicht  schlechtweg  erbfähig  (oben  S.  685).  Im 
übrigen  ist  nach  Justinianischem  Recht  die  Erbfllhigkeit  in  der 
gemeinen  VermögensfilhiRkeit  enthalten,  sofern  nur  der  Erbe 
zur  Zeit  des  Todes  de?  Krhlassers  wenigstens  als  nasciturus  da 
war  (vgl.  oben  S.  184).  Die  E r b u  ii  f  ii  b i g k e i  t  sch  Hellst  die 
Delation  aus.  Ks  ist  für  die  Keerbung  ebenso,  wie  wenn 
der  Erbunfäbige  überall  nicht  vorhanden  wilre. 

2.  Die  Inkapazitilt  ist  blol'se  Erwerbsunfähigkeit.  Sie 
schliefst  nicht  die  Delation  aus,  sondern  nur  die  Akquisitiou. 
Im'  Justinianischen  Recht  gibt  es  keine  Inkapazitätsfälle 
mehr.  Der  wichtigste  Fall  war  früher  die  durch  die  lex  Julia 
et  Papia  Poppaea  begründete  Inkapazität,  welche  die  eaelibee 
und  die  orbi  ganz  bezw.  zur  H&lfte  von  dem  Erwerb  der  aus 
einem  Testament  deferierten  Erbschaften  und  VermAchtnisse 
ausschloß  (oben  S.  610.  720). 

3.  Die  Indignität  schliefet  weder  Delation  noch  Akqoi- 
sition  aus.  Aber  dem  indignus  soll  das  Erworbene  wieder  ge- 
nommen („eripiert")  werden,  sei  es  durch  den  Fiskus  (das  ist 
die  Kegel),  sei  es  durch  einen  dritten  Berechtigten  (sogenannte 
bona  ereptoria).   So  soll  z.  B.  zugunsten  des  Fiskus  die  Erb- 
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«ehalt  verliereD,  wer  den  Erblasser  umgebracht  hat,  wer  bei 
Lebzeiten  des  Erblassers  ohne  dessen  Znstimmnng  einen  Vertrag 
über  die  Erbschaft  geschlossen  hat,  wer  das  Testament,  in  dem 
er  bedacht  ist,  als  gefälscht  oder  inoffiziös  oder  mit  bonorum 

possessio  contra  tabiilas  zu  unrecht  angegrit^en  liat  usw.  Wer 
{?egen  den  Erblasser  unwtlnlig  sich  verhält,  ist  unwürdig,  die 
Erbschaft  zu  behalte  n. 

Nach  heutigem  Recht  ist  die  F^rhfäliigkeit  schlechtweg  in 
der  Rechtsfilhigkeit  enthalten.  Inkapazitilt  ist  unserem  Rocht 
unbekannt.  Nur  die  römische  Indignität  findet  in  der  Erb- 
unwürdigkeit des  B.G.B.  §§  2339  ff.  ihr  Seitenstttck.  Aber  mit 
dem  wichtigen  Unterschied,  dafs  das  Ereptionsrecht  des  Fiskus 
verschwunden  ist  Ereptionsberechtigt  sind  die  Anwärter  (alle, 
nicht  blofs  die  nächsten).  Das  Ereptionsrecht  erscheint  in  der 
Form  des  Anfechtungsrechts.  Durch  Anfechtungsklage  ist  der 
Erbschaftserwerb  des  Erbunwürdigen  rückwärts  zu  vernichten. 
Mit  der  Rechtskraft  des  Erbunwürdigerklämngsurteils  gilt  der 
Erbunwflrdige  rückwärts  als  fQr  diesen  Erbfall  nicht  vorhanden 
(er  „fällt  weg")  und  der  Nachberufene  ist  nunmehr  als  bereits 
zur  Zeit  des  Erbfalls  berufen  zu  beurteilen. 

§  115. 

Das  Yermächtnis. 

Vermächtnis  ist  die  Zuwendung  eines  Vermögcnsvortoils  auf 
Kosten  der  Erbschaft  durch  Verfügung  von  Todes  wegen.  Es 
bedeutet  eine  Gabe  aus  dem  Nachlafs  durch  einseitiges  Kechts- 
geschäft,  während  die  donatio  mortis  causa  eine  vertragsmäfsige 
Cbibe  aus  dem  Vermögen  des  noch  Lebenden  darstellt,  unten 
§  118.  Immer  ist  das  Vermächtnis  nur  eine  Gabe,  d.  h.  Zu- 
wendung eines  Vermögensvorteils,  nicht  wie  die  Erbeseinsetzung 
Zuwendung  der  Persönlichkeit  Das  römische  Vermächtnis  ist 
in  verschiedenen  Rechtsformen  aufgetreten. 

T.  Das  Legat  ist  dad  feierliehe,  in  feststehender  Wort- 
form 1)0 f eh Is weise  (verbis  imperativis)  durch  das  Mittel  des 
Testaments  angeordnete,  einem  Testanientserben  auferlegte  Ver- 
mächtnis des  Zivilrechts.  Ks  ist  lediglich  dazu  bestimmt,  ein 
Vcrniügeiisrecht  auf  Kosten  der  Krbsrhaft  dritten  Personen  zu  ge- 
währen.   Das  Wesen  des  legatariscbeu  Erwerbes  ist  Sing ular- 
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Sukzession  im  Gegensatz  zu  dem  Erbschaftserwerb  des  Erben^ 
der  Universalsukzession.  Das  Legat  gewährt  nur  Rechte; 
Schulden  können  nicht  vermacht  werden.  Die  Form  der  Rechts- 
Zuwendung  war  nach  Zivilrecht  eine  zweifache,  entweder  eine 
direkte  oder  eine  indirekte. 

1.  Der  direkten  Rechtszuwendung  diente  das  legatum 
pervindieaiionem.  Es  sprach  dem  Legatar  unmittelbar  das 
Eigentum  oder  eine  Servitut  an  einer  dem  Erblasser  zu  quin- 
tiBcbem  Eigentum  zuständigen  Sache  zu  (z.  B.  Titao  hominem 
Stiehum  do  lege,  oder:  Titio  usumfructum  fundi  Gomeliam  do 
lege).  Auf  Grund  solcher  Yerfflgnng  konnte  der  Legatar  post 
aditam  hereditatem  sofort  zur  rei  vindicatio  bezw.  zur  Servitnten- 
klage  (juris  vindicatio)  schreiten;  einer  vorgäugigen  Manzipalüm 
oder  Tradition  bezw,  einer  Servitutenbestellung  von  seiten  des 
Erben  bedurfte  es  nicht.  Die  Sabinianer  lehrten,  dafs  der  Er- 
werb aus  dem  Vindikationslegat  auch  ohne  Wissen  und  Wollen 
des  Legatars  ipso  jure  im  Augenblick  des  Erbschaftsantritts  vor 
sich  gehe,  wenngleich  Legatar  in  der  Lage  sei,  durch  Ab- 
lehnung des  Vermächtnisses  den  liereits  eingetretenen  Erwerb 
rückwärts  wieder  aufzuheben,  wilhrend  die  Prokulejaner  den 
Rechtserwerb  aus  dem  Vindikationslegat  erst  mit  der  Annalime- 
erklärung  des  Legatars  eintreten  lassen  wollten  (Gaj.  II  §  195). 
Für  das  Recht  des  Corpus  juris  (vgL  unten)  ist  die  sabinianische 
Lehre  bestimmend  geworden. 

2.  Die  indirekte  Rechtszuwendung  vollzog  sich  Yomefam- 
lieh  durch  das  Damnationslegat,  welches  den  £rben  feier- 
lich verpflichtete,  dem  Legatar  das  quiritische  Eigentum 
an  einer  Sache  (oder  sonst  einen  YermOgensvorteil)  zu  ver- 
schaffen (z.  B.  heres  meus  Stiehum  servum  meum  dare  damnas 
esto).  Hier  hatte  der  Legatar  nur  ein  Forderungsrecht  auf  dare 
bezw.  facere  (vgl.  oben  S.  464)  gegen  den  Erben,  nicht  sofort  Eigen- 
tum. Aber  durch  Damnationslegat  konnten  nicht  blofs  eigene 
Sachen  des  Testators,  sondern  auch  fremde  Sachen  vermacht 
werden :  der  Erbe  war  dann  zur  Verschattung  der  fremden  Sache, 
bezw.  zur  Leistung  ilnes  Wertes  verpflichtet.  Das  Damnations- 
legat war  daher  in  Bezug  auf  seine  Gültigkeit  die  sicherste 
und  insofern  beste  Form  des  Legats.  Dem  Damnationslegat  ver- 
wandt war  das  legatum  sinendi  modo  (herus  meus  damnas 
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esto,  sinere  L.  Titium  hominem  Stichum  sumere  sibique  habere). 
Auf  diese  Weise  konnten  nicht  blofii  Sachen  des  £rblaaser8, 
sondern  auch  Sachen  des  Erben  (nicht  aber  Sachen  Dritter) 
vermacht  werden.  Es  Hegt  auch  hier  eine  bloito  Obligation 
des  Erben  vor,  aber  nicht  zum  dare,  sondern  nur  cum  sinere: 
zu  gestatten,  dafs  der  Legatar  die  Sache  sich  aneigne. 
Ebenso  war  dem  Damnationslegat  das  legatum  per  prae- 
ceptionem  verwandt  (L.  Titius  hominem  Stichum  praecipito): 
in  dieser  Form  kann  nur  eine  Erbschaftssache  (aber  auch  die 
nicht  im  quiritischeu  Eigentum  stehende)  und  nur  einem 
Miterben  vermacht  werden;  das  Legat  ist  ein  sogenanntes 
Prälegat  (ein  Vermächtnis  zugunsten  eines  Miterhen,  zu 
Lasten  aller  Erben)  und  begründet  eine  Pflicht  der  Miterben, 
im  Judicium  familiae  erciscundae  (mit  dieser  Klage  mufs  das 
Legat  geltend  gemacht  werden)  dem  bevorzugten  Miterben  jene 
Sache  noch  aufser  seinem  Anteil  zu  belassend 

Auf  die  Gültigkeit  der  Legate,  soweit  ihre  sachlicheu 
Voraussetzungen  in  Frage  kommen,  bezog  sich  die  regula 
Catoniana  (oben  S.  101  Anm.  6).  Die  Erfordernisse  far  die 
Oftitigkeit  des  Inhalts  der  VermflchtuisverfQgung  müssen  im 
Augenblick  der  Vermächtniserrichtung  vorliegen;  es  genügt  nicht. 


'  Durch  das  Präzeptionslegat  (l'iiilej^at)  werden  alle  Erben  nach 
MaTögahe  ihrer  Erbteile,  auch  der  Bedachte  selbst  beschwert  (falls  nur  ein- 
seine  Hiterben  ra  ksten  anderer  Hiterben  beschwert  sind,  würde  ein  ein- 
fiMhes  Dunnationflegnt,  kein  Priseptionsleget,  gewollt  tein).  Fflr  den 
Bruchteil  der  Sache,  den  der  Bedachte  aich  selbst  an  leisten  bitte,  ist  das 
Prälegat  nach  römischem  Recht  ungültig;  diesen  Bruchteil  hat  er  aU 
Erbe,  nur  die  übrigen  Bruchteile  als  Vermächtnisnehmer  (den  Bruchteil, 
den  er  als  Erbe  liar,  iniif.s  er  sich  auf  die  quarta  Falcidia  anrechnen,  vgl. 
§  116,  er  mnfs  ihn  im  Fall  eine»  UniversalfideikommissoH  mit  heraus^^t  hen  i; 
anders  l}.(i.H.  §  2150.  —  Das  Präzeptionslegat  bedeutet  fonnell  einen 
blofseu  Wunsch  des  Erblassers  (praecipito),  welcher  der  strengen  Dam- 
nationsfonn  entbehrt  nnd  daher  nicht  doreh  selbstlndige  Klage ,  sondern 
nur  bei  Gelegenheit  des  jndieiom  familiae  eieisenndaa  kraft  des  offidom 
jndieis  (es  bona  fide)  geltend  gemacht  werden  kann.  Der  Legatar  (Hiterbe) 
erwirbt  die  Sache  erst  durch  die  adjudicatio  seitens  des  Ricliters  im  Erb- 
teilungsverfahren, nicht  unmittelbar  kraft  des  I-rtjgates  Vgl.  Holder,  Beitr. 
snr  Gesch.  des  röm.  Erbr.,  S.  «Off.  —  Über  das  Alter  der  verschiedenen 
Vermäehtnisformen  Holder  a.a.O.  S.  76ff;  Karin  wa,  Köm.  Bechtsgesch., 
Bd.  2,  S.  mü\  Voigt,  Röm.  Bechtsgesch.«  Bd.  1     519.  524. 
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(lafs  sie  zur  Zeit  des  Krbfalls  erfüllt  sind.  So  ist  das  Legat  einer 
Sache  ungültig,  die  im  Augenblick  der  VermächtniserrichtUDg 
im  Eigentum  des  Bedachten  steht,  auch  wenn  der  Bedachte  Tor 
dem  Tode  des  Testators  das  Eigentum  verliert.  Ebenso  war  vn- 
gft]tig  das  Legat  an  den  eignen  Sklaven  des  Testators  ohne  zu- 
gleich ihm  die  Freiheit  zuzuwenden,  auch  wenn  der  Testator 
den  Sklaven  später  freigelassen  hat   Auf  bedingte  Legate 
aber  ward  die  reg.  Catoniana  nicht  angewandt  (1*  ^1  §  ^  I)-  90: 
ad  eondielonalia  Catoniana  non  pertinet):  es  genfigt,  dafs  die 
Gfiltigkeitsbedlngungen  im  Augenblick  des  Eintritts  der  Be- 
dingung erffillt  sind.   Unserem  heutigen  Recht  ist  der  Forma- 
lismus der  regula  Catoniana  unbekanut.  Es  genügt  und  ist  er- 
forderlich, dafs  die  Vermäehtnisleistung  zur  Zeit  des  Erbfalls 
möglich  und  un verboten  ist,  B.G.B.  §  217L 

Das   sc.  Nero  ni  an  um    begünstigte   die  Gültigkeit  der 
Legate  durch  die  Bestinmiuiig,  dafs  jedes  Legat,  welches  in 
der  vom  Testator  gewählten  Form  (z.  B.  als  Vindikationslegat) 
wegen  Mangels  der  mit  dieser  Form  verbundenen  sachlichen 
Voraussetzungen  ungültig  war  (es  fehlte  z.  B.  das  quiritische 
Eigentum  des  Erblassers),  als  Damnationslegat  aufrecht- 
erhalten werden  solle.  Durch  jedes  als  Damnationslegat  mög- 
liche Legat  wurde  nun  der  Erbe  verpflichtet,  es  zu  erffillen. 
Ulp.  tit,  24  §  1:  Legatam  est,  quod  legis  modo,  id  est 
imperative,  testamento  relinquitar:  nam  ea,  quae  precativo  modo 
relinqnQBtar,  fideicommissa  vocantar. 

Gaj.  Inst.  II  §  198:  Per  vindicationem  hoc  modo  legamoB: 
TiTio  verbi  gratia  hominbm  Stiohom  do  leoo  ;  sed  et  si  alteratram 
verbttm  positnm  sit,  velnti  do  ant  twjo,  aequc  per  vindicationem 
legatum  est;  itoni,  ut  luagis  visum  est.  si  ita  logatum  fuorit :  srüiio, 
vel  ita:  sibi  habimo,  vel  ita:  cAriro,  aeijue  per  vindicationem 
legatum  est.  §  194:  Ideo  autem  }>er  vindicationem  legatum  ap- 
pellatur.  (\msi  post  aditam  hereditatem  statinj  ex  jure  IJuiritium  res 
legatarii  tit ;  et  si  eam  rem  legatarius  vel  ab  berede  vel  ab  alio 
qaocamque,  qui  eam  possidet,  petat«  vindicare  debet,  id  est  inten- 
dere,  soam  rem  ex  jare  Qairitiom  esse.  §  196:  £ae  autem  solae 
res  per  vindicationem  legantnr  recte,  qnae  ex  jnre  Quiritiam  ipsios 
testatoris  sant;  sed  eas  qaidem  res,  qnae  pondere,  nnmero,  men- 
sara  eonstant,  placnit  suffieere,  si  mortis  tempore  dnt  ex  jvre 
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Quiritiam  testatoris,  velaü  yinanit  oleum,  frnmentoiD,  pecaniam 
nnmentam.  Ceteras  res  vero  placuit,  atroqne  tempore  testatoris 
ez  jure  Qoiritinm  esse  debere,  id  est,  et  qao  faceret  testamentum 
et  qoo  moreretur,  alioquin  inutlle  est  legatum. 

£od.  §  201:  Per  damDationem  hoe  modo  legamas:  hkbbb 

1IEÜ8  StTCHÜM    BRBTUM    MEUM  DABE  DAMNA8  E8TO.     Se(l   et  si  DATO 

sciiptiiin  fuerit,  per  ilainnationeni  legatum  est.  §  202:  Eoque  genere 
legati  etiam  aliena  res  legari  potest,  ita  ut  heres  rediinere  et  prae- 
stare.  aut  aestiinationem  ejus  dare  delteat.  §  203 :  Ea  quoque  res. 
quae  in  rerum  natura  non  est,  si  modo  futura  est,  per  daninationem 
legari  potest,  velot  fructub,  qui  in  illo  pundo  nah  ebuni,  aut 
QDOD  BZ  iLLA  ANciLLA  NATCM  KBIT.  §  234:  Quod  autcm  ita  le- 
gatum est,  post  aditam  hereditatem,  etiamsi  pure  legatum  est,  non, 
vt  per  yindicationem  legatom,  continno  legatario  adqniritnr,  sed 
nihilommas  heredis  est,  et  ideo  legatarias  in  personam  agere  debet, 
id  est  intendere  heredem  sibi  dare  oportere:  et  tum  heres,  si  res 
mancipii  sit,  mandpio  dare,  ant  in  jnre  cedere,  possessionemqne 
tradere  debet;  si  nee  mancipii  sit,  sof&cit  si  tradiderit. 

£od.  I  209:  Sinendi  modo  ita  legamns:  Hmia  iizdb  damkas 

B8T0    OKEBM    LdCIUM    TtTIÜM    HOmNEM    StIOHUM    BümOIS  SIBIQUX 

HABKRE.  210:  Quod  genus  legati  plus  quidem  habet,  quam  per 
vindicatiunein  k'gatum ;  minus  uulem,  <|uam  per  damnationem.  Nam 
eo  modo  non  solum  suam  rem  testator  utililer  legare  potest,  sed  etiam 
heredis  sui :  cum  alioquin  per  vindicationem  nisi  suam  rem  legare 
non  potest,  per  damnationem  autem  cujuslibet  extranei  rem  legare 
potest. 

£od.  §  216;  Per  praeceptionem  hoc  modo  legamus:  L.  Tinus 
HOMniBM  SrtCBDM  vBAECiPiTO.  §  217:  Sed  nostri  quidem  prae- 
ceptores  nnlli  alü  eo  modo  legari  posse  patant,  nisi  ei,  qoi  aliqna  ez 
parte  heres  scriptos  esset:  praecipere  enim  esse  praecipnom  somere: 
qnod  tantnm  in  ejns  persona  procedit,  qni  aliqna  ez  parte  heres 
iDstitntns  est,  qnod  is  eztra  portionem  hereditatis  praecipnmn  le- 
gatum habitnrns  sit.  §  219:  Item  nostri  praeceptores ,  quod  ita 
legatnm  est,  nulla  alia  rationc  patant  posse  conseqni  enm,  eni  ita 
fncrit  legatum,  quam  judicio  familiae  crciscundae,  qnod  inter  here- 
des  de  hereditale  crciscunda,  id  tst  dividunda  acccipi  seiet:  officio 
enim  judicis  id  contineri,  ut  ei,  quod  per  praeceptionem  legatum 
est,  adjudicetur. 
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Ulp.  tit  SM  §  1 1 :  Senatasconsnlto  Neroniano  .  .  .  caatnni  est, 
nt,  qnod  minus  aptis  Terbis  legatum  est,  perinde  sit,  ac  si  optüno 
jure  legatum  esset:  optimnm  antem  jos  legati  per  damnatioiiem  est. 
II.  Neben  dem  Legat  kam  das  Fideikommifs  d.  h.  das 
unfeierliehe,  bloft  bittweise  aDgeordnete  Yermiehtius 
auf:  der  Erblasser  stellte  es  (verbis  precativis)  in  das  Gewissen 
(daber  der  Name  fidei  commissnm)  des  Besehwerten  (fidneia- 
riüs),  ob  er  dem  BedachteD  (fideicommissarias)  das  vom  EH>- 
lasser  formlos  Zugewandte  leisten  werde.  Solche  Fideikommisse 
konnton  auch  aufserhalb  des  Testaments  und  ohne  Testament 
(also  zu  Lasten  des  Intestaterben),  sie  konnten  auch  einem  Nicht- 
erhen, z.  B.  einem  Vermächtnisnehmer,  auferlegt  sein.  Ein  Fidei- 
kommifs kann  jedem  auferlegt  werden,  welcher  von  dem  Tes- 
tator von  Todes  wegen  etwas  erhält,  auch  dem  Fideikommissar 
selber.  Es  kann  mündlich  oder  schriftlich,  vor  Zeugen  und  ohne 
Zeugen  errichtet  werden.    Die  regelmäfsige  Form  war  ein 
Brief  an  den  Beschwerten  (codiciili).    Solche  Fideikommisse 
wurden  trotz  ihrer  Formlosigkeit'  rechtlieh  Terbindlich,  seitdem 
Kaiser  Augustns  eine  extraordinaria  cognitio  zu  gonsten  des 
Fideikommissars  anordnete.    Nach  seinem  Ermessen  konnte 
causa  cognita  der  Magistrat  (es  ward  dann  ein  eigner  praetor 
fideieommissarius  dafOr  bestellt)  den  Beschwerten  zur  Leistung 
des  Fideikommisses  an  den  Bedachten  zwingen  (vgl.  oben  S.  128). 
Immer  war  es  ein  blofses  Forderungsrecht,  niemals 
direkt  Eigentum,  was  durch  das  Fideikommifs  erworben  wurde. 
Dennocli  war  klar,  dals  das  Fideikommifs  im  Begriff  war,  das 
ganze  Vermächtnisrecht  des  Zivilrechts  aus  den  Angeln  zu  heben. 
Das  formlose  Vermächtnis  hatte  praktisch  den  gleichen  Erfolg 
errungen  wie  das  formale:  die  Verpflichtung  des  Erben  zur 
Auszahlung 


*  Der  Grandsatz  der  völligen  Fonnfireiheit  hat  ttch  allerdings  «rat  g^gen 

das  Ende  der  klassischen  Zeit  (anter  don  So>-oren)  dorehgesetst  Die  früh- 
klassische  Zeit  forderte  ansdrfickliohe  verba  precativa;  erat  Severische 
Ii»  .skripte  lassen  jodon  orkonnbaren  Willen  genügen,  z.  B.  die  in  Form  d»'r 
Auflaf^c  ausgc8j)rnelu'n»'  Zuwondung  an  einen  bestimmten  Dritten  (oben 
8.  Ü-jü;,  vgl.  Mittel 8,  Küm,  Privatr.,  Bd.  1  S.  196.  m 

'  Den  ersten  Schritt  sur  Gkichsetsung  der  Fideikommisse  mit  den 
Legaten  tat  bereits  Hadrian.  UrsprfingUeh  stand  das  Fideüconunifii,  tls 
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§  1  I.  de  fideic.  hered.  (2,  28) :  Sciendam  itaqoe  est,  omnia 
^deicommissa  primiB  temporibns  infinna  esse,  qnia  nemo  tnYitiis 
eogebatar  praestare  id,  de  quo  rogatas  erat  Qoibas  enim  non 
poterant  hereditates  vel  legata  relinqnere,  si  relinqnebant,  fidei 
eommittebant  eomn,  qoi  capere  ex  testamento  poterant.  Et  ideo 
Meicommissa  appellata  sunt,  qaia  nallo  vinealo  juris,  sed  tantnm 
padore  eomm,  qai  rogabantnr,  continebantar.  Postea  primiis  di^s 
Augustus,  scmel  iterumque  gratia  personarum  motns,  vel  qnia  per 
ipsins  salutem  rogatus  quis  diccretur,  aut  ob  insigneni  quorundam 
perfidiam,  jussit  consulilms,  auctoritateni  suani  interponere.  Quod 
quia  justum  videbatur  et  populäre  erat,  paulatiin  conversuin  est  in 
adsiduam  jurisdictioneiii,  tantusque  favor  eorum  factus  est,  ut 
panlatim  etiam  praetor  i)roprius  crearetur,  qui  de  fideicommissis 
jus  dicerct,  quem  fideicommissarium  appellabant. 

Ulf.  tit.  25  §  1 :  Fideicommissum  est,  qaod  non  civiUbas 
verbis,  sed  precative  relinquitur,  nec  ex  rigore  juris  civilis  pro- 
ficiscitar,  sed  ex  voluntate  dator  relinqaentis.  §  2:  Yerba  fidei- 
eommissorom  in  nsn  fiere  haee  snnt:  vmnooiaaTTO,  feto,  tolo 
nABi,  et  similia,  §  8 :  Etiam  niitn  relinqnere  fideieommissnm,  nsn 
reeeptnm  est. 

Eod.  §  4:  Fideieommissnm  relinqnere  possnnt,  qni  testamen- 
lam  Isoere  possnnt,  Ueet  non  fecerint.  Nam  intestato  qnis  mori- 
tnms  fideieommissnm  relinqnere  polest. 

Eod.  §  12:  Fldeieommissa  non  per  formnlam  petnntnr,  nt 

legata,  sed  cognitio  est  Roniac  riuidem  consulum,  aut  praetoris,  qni 
fideicoinmissarius  vocatur,  in  provinciis  vero  praesidum  provinciaruni. 
III.  Die  Verschmelzung  der  Legate  und  Fidei- 
komniisso  geschah  dadurch,  dal*  einers(Mts  das  Legat  von  der 
überlieferten  Form  (z.  B.  der  solennia  verba)  beireit,  andererseits 
das  Fideikominifs  an  eine  gewisse  Form  gebunden  wurde.  Schon 
durch  Koustantm  ward  das  Legat  auch  ohne  verba  solennia,  also 


blofs  kraft  kaiserlichen  Amtsrechts  gültig,  aufserbalb  des  Zivilrechts  (vgl. 
oben  S,  124X  war  also  auch  zugunsten  von  Peregrinon  i^ültig.  Hadrian  be- 
stimmte den  Ausschluffl  «Irr  IN'ret^rincn  auch  vom  li<l(  ik.ommiMj*ariseh(n 
Erwerb  (Gaj.  II  §  285).  Damit  ward  (ias  FidcikommirH  dt  m  zivilr<  (lif li<  lH'n 
Rechtakreis  augegliedert  und  der  Grundsatz  durchgeführt,  dafs  das  rümisehe 
Erbrecht  gleidh  dem  rt^miachen  Familienrecht  römisdie  Beebtsfthigkeit 
(Bfirgenecht)  Toransietit,  Mittel«  e*  a.  O.  S.  64. 
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auch  weim  iu  beliebige  Worte  gekb'idet,  für  gültig  erklärt  umi 
zugleich  für  Fideikommisse  die  Kodizillarforiu  (Zuziehung  von 
Zeugen,  oben  S.  700)  vorgeschriebea.  Justiuiaa  hat  daua  dea 
Unterschied  völlig  aufgehoben. 

Ks  gibt  nach  Justinianischem  Recht  nur  noch  ein 
Vermftchtnis,  welches  beide  Kamen  führt:  legatum  und  fidei- 
commissiiiD.  Die  Namen  sind  gleichbedeutend  geworden. 

Die  Wirkung  des  Justinianischen  Vermächtnisses,  in  welcher 
Form  es  auch  angeordnet  sei,  ist  immer  eine  Verpflichtung 
des  Beschwerten  zur  Erfüllung  des  Vermftchtnisses,  aus  welcher 
die  persönliche  Legatsklage  (actio  legati)  entspringt**.  Vermachte 
der  Erblasser  direkt  Eigentum  oder  ein  sonstiges  dingltehes 
Recht  an  einer  Sache,  welche  in  der  Erbschaft  sich  befindet,  so 
erwirbt  der  Legatar  aufserdem  auch  sofort,  ohne  Truditious- 
haudluug  des  Erben,  dieses  dingliche  Kecht^. 


3»  Bei  befristetem  Vennächtnis  hat  Vermächtuisnehmer  nach  römischem 
Recht  sofort  das  Recht  auf  Kaution  (durch  Bürgen);  aber  es  gibt  keine 
Klape  auf  Kautionnleistun^',  sondern  nur  prätorische  niissio  in  possfssionem 
legatoruni  servandurum  causa,  d.  h.  bei  ausbleibender  Kautiou  wird  Ver- 
mächtnisnehmer in  die  Nacblafsgegeu stände  eingewiesen  cur  Detentioa 
neben  dem  beschwerten  Erben. 

*  Nach  dem  B.G.B.  enengt  das  VermSchtnis  immer  nur  eine  Ver- 
pflichtung des  Besehwerten,  wirkt  also  nur  nach  Art  des  Dunnations- 
legata.  Das  Vindikationslegat  (die  unmittelbare  Zuwendung  von  Eigentum 
oder  SOnstifrem  dinglichem  Iv^cht  durch  Vermächtnis)  ist  dnich  das  H  (i.B. 
beseitigt  worden.  Vgl.  oben  S.  :M2  Dementsprechend  ist  im  heutigen 
Recht  das  legatum  n  o  m  i  n  i  s  (Vermächtnis  einer  zum  Nachlafs  gehörenden 
Forderung)  nicht  mehr,  wie  nach  römischem  Recht,  unmittelbar  Erwerbs- 
gmnd  fSr  den  Yermichtnisnehmer  (er  hat  nicht  ipso  jure  die  Forderon^ 
sondern  nur  Tefpflichtongsgrund  fOr  den  Erben  (er  ist  Terpfliehtet,  die 
Forderung  absntreten).  Die  liberatio  IcgatalYermichtnis  der  Befreiung 
von  einer  Schuld  an  den  Erblasser)  wirkt  aber  auch  beute  insofeni  un- 
mittelbar Befreiung  (also  doch  unmittelbare  Zuwendung  ,  sofern  sie  2war 
nicht  ipso  jure  Erliischt'u  der  Schuld  (wie  nach  römischem  Recht),  aber  doch 
kraft  der  V«'ri)fiichtuug  des  Erlx-n  zum  Erlafs  ohne  weiteres  eine  Dauer- 
cinrede  (Recht,  die  Leistung  zu  verweigern)  hervorbringt.  Das  legatum 
debiti  (Schuidvermfichtnis),  d.  h.  Yermiehtnis  der  Schuldsahinng  an  den 
Oliubiger  des  Erblassers,  war  nach  römischem  Recht  ungültig,  wenn  nicht 
in  dem  Vermächtnis  ein  Plus  enthalten  war;  heute  ist  es  schlechtweg  als 
gültig  zu  beurteilen:  es  gibt  dem  Gläubiger  einen  neuen  Verpflichtungsgrund 
und  damit  einen  neuen  Klaggrund,  der  ihn  des  Schuidbeweises  überhebt 
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Der  Erwerb  des  YemiäehtiiisBes  tritt  fOr  den  VermftchtiiiB- 
nehmer  (den  «Honorierten")  ipso  jure  ein.  Es  bedarf  nicht 
der  Annahme  seitens  des  Bedachten.  FQr  den  Vennftchtnis- 
erwerb  sind  zwei  Termine  sa  unterscheiden:  dies  cedens  und 
dies  veniens.  Dies  cedens  ist  der  Zeitpunkt,  in  welchem  dem 
Bedachten  die  vererbliche  Vermächtnis  an  wart  seh  aft  ipso 
jure  erworben  wird.  Die  Regel  ist,  dafs  dies  legati  cedit  mit 
dem  Tode  des  Erblassers,  also  mit  dem  Erbfall.  Ausgenommen 
ist  der  Fall  des  aufschiebend  Mingten  Vermächtnisses:  hier 
tritt  der  dies  cedens  erst  mit'  Erfüllung  der  Bedingung  ein 
(diesen  Augenblick  mufs  also  der  Vermächtnisnehmer  erleben). 
Dies  veniens  ist  der  Zeitpunkt,  in  welchem  das  Recht  aus 
dem  Vermächtnis  als  g e  g  e  n  w  ä  r  t  i  g  geltend  zu  machendes  Recht 
erworben  wird.  Die  Regel  ist,  dafs  dies  legati  venit  im  Augen- 
blick des  Erbschaftsantritts.  Der  dies  Teniens  wird  hinaus- 
geschoben durch  aufschiebende  Betagung  des  Vermächtnisses 
(den  dies  veniens  braucht  der  Bedachte  nicht  zu  erleben).  Mit 
dem  dies  cedens  ist  der  VermAchtniserwerb  begrflndet,  mit  dem 
dies  veniens  ist  er  fiUlig*. 

Der  Bedachte  kann  das  Vermftchtniss  ablehnen  (repudi- 
atio  legati).  Dadurch  wird  der  bereits  eingetretene  Erwerb 
rftckwftrts  wieder  aufgehoben. 

Auch  unter  Vermächtnisnehmern  gibt  es  ein  Anwachsungs- 
recht, falls  mehrere  mit  demselben  Vermächtnis  bedacht  sind, 
die  Collegatare  also  als  re  conjuncti  (vgl.  S.  719)  erscheinen. 

(gleich  einem  Ancrkennnnp^svertraf^e).  Der  Erbe  hnt  die  Beweislast.  Er 
mufs  beweisen,  dafs  keine  Schuld  beatand  und  üaCb  der  ErblaMer  nur  ein 
Schuld vennächtiiis  wollte. 

*  Auch  nach  dem  B.G.B,  wird  der  Vermächtniserwerb  begründet 
(eine  vererbliche  Anwartschaft  ist  da)  regelm&fsig  mit  dem  Tode  des  Erb- 
laaiers  (atugenoinmen  den  Fall  des  bedingten  Vefmlchtniaaea  naeh  %  2074). 
Daa  enteprieht  dem  lemiaehen  diea  cedena.  Der  aweite  Tennin  iat  der 
Angenbliek,  in  welchem  der  Vermächtniserwerb  sich  vollendet  (dae 
Forderungsrecht  ist  da).  Das  letztere  heifst  im  B.G.B.  „Anfall"  des  Vermächt- 
nisses (§  2176),  und  das  geschieht  regi'lmäfsig  gleichfalla  mit  dem  Erbfall,  aus- 
genommen wenn  der  Anfall  durch  Bedingung  oder  Termin  hinausgeschoben 
ist.  Aber  der  Anfall  schliefst  niclit  notwendig  die  Fälligkeit  in  sich,  fallt 
also  nicht  genau  mit  dem  römischen  dies  venieus  zusaiumeu  (Strohal, 
Erbrechti  a  Aufl.,  Sd.  1,  &  219). 

Sohn,  Ia>titati«B«n.  18.  Aal.  47 
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Fällt  einer  der  Collegatare  weg  ohne  das  Vermächtnis  zu  er- 
werben, so  wächst  sein  Anteil  deii  re  coujuncti  nach  Mafsgabe 
ihrer  Anteile  an*\ 

Seiner  Form  nach  verlangt  das  Justinianische  Vermächtnis 
entweder  die  Errichtung:  in  einem  Testament  oder  in  einem 
Kodizill;  das  Kodizill  kann  ein  testamentarisches  oder  ein 
Intestatkodizill  sein  (vgl.  oben  S.  699).  £s  soll  aber  nach  einer 
Vorschrift  Justinians  auch  auf  Grund  einer  ganz  formlosen 
£rkl&rung  des  Erblassers  an  den  Beschwerten  der  mit  dem 
Verm&ehtniB  Bedachte  klagberechtigt  sein,  jedoch  mit  der  Be- 
schfinkung,  dafo  er  die  Wahrheit  der  VennftditniflerrichtaDg 
von  dem  Eide  des  Beschwerten  abhängig  machen  mnft  (so* 
genanntes  fideicommissum  orale).  In  diesem  Oralfidei- 
kommifs  Jnstinians  hat  sich  das  alte  Recht  des  Fideikommisses 
bis  in  das  Corpus  juris  hinein  behauptet ^ 

Der  Widerruf  des  Vermächtnisses  (ademtio  legati)  hebt 
das  Vermächtnis  auf,  und  zwar  nach  römischem  Recht  jeder 
Widerruf,  auch  der  formlos,  ja  auch  der  stillschweigend  (z.  B. 
durch  Veräufserung  der  vermachten  Sache)  erklärte  Widerruf. 
Der  Widerruf  des  Vermächtnisses  wird  also  vom  römischen  Recht 
anders  behandelt  als  der  Widerruf  des  Testaments  (d.  h.  der 
Erbeseinsetzunj^) ,  vgl.  oben  S.  713.  Heute  gelten  dage^ien  fftr 
das  testamentarische  Vermächtnis  die  Rechtssätze  vom  Widerruf 
des  Testaments,  B.G.B.  §§  2253  ff.)  das  erb vertragsmafisige  Ver- 
mächtnis ist  unwiderruflich. 

§  8  I.  de  leg.  (2, 20) :  Cum  enim  antiqnitatem  invenimiu  legata 
qnidem  stricte  oonclndentem,  fideicourniissis  autem,  qaae  es  Tolontate 
magis  descendebant  defnnctonun,  pingniorem  natoram  indnlgentem, 
necesaariiim  esse  dnzimiis,  omnia  legata  fideicommissis  exaeqnare, 
at  nnlla  sit  inter  ea  dÜferentia,  sed,  qnod  deest  legatiB,  hoc  re- 


**  Solche  Anwachsung  palt  nach  römischem  Prälegatsrecht  auch  zu 
Lasten  des  Erben  in  bezug  auf  den  ihm  als  £rben  verbleiboadeu  Bruchteil 
(oben  Anin  1).  Dieser  Braehteil  wnelis  seineai  CoUkBgßiu  an,  wvwuis  sieh 
dann  merkwürdige  Folgerangen  ergeben  konnten,  vgL  1. 84  $  II.  18  D.  SO. 

^  Von  den  Formen  der  Vermiehtniserrichtnng  ist  auch  das  fideieom- 
missnm  a  debitore  relictum  befreit  geblieben;  aber  dies  «Fideikommils*  war 
rechtlich  überall  kein  Vermächtnis,  sondern  ein  Vertrag  zugunsten  eines 
Dritten  mit  blofs  venu&chtnisähnlichen  Wirkungen,  vgl.  oben  &  636. 
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pleator  ex  natura  üdeicommissorum ,  et  si  qnid  ampUus  est  in 
legatis,  per  hoc  crescat  fideicominissoruui  natura. 

§  llö. 

Besehränkmig  der  YenniLclitnisse« 

Es  gilt  im  römischen  Recht  der  Grundsatz,  dafs  der  Erbe 
für  die  Vermächtnisse  nur  mit  der  Erbschaft,  und  zwar  nur  mit 
dem  Reinbetrage  der  Erbschaft  (nach  Abzug  der  Schulden),  nicht 
mit  dem  eigenen  Vermögen  einsteht,  denn  das  Vermächtnis  ist 
eine  Zuwendung  auf  Kosten  der  Erbschaft.  Es  lag  jedoch  im 
Interesse  der  Vermächtnisnehmer  selber,  die  Haftung  des  Erben 
für  die  Legate  noch  weiter  einzuschränken,  (ia  nach  älterem  und 
noch  nach  klassischem  Reclit  das  zivilrechtliche  Legat  nur  den 
Testamentserben  verptiichtete  (oben  S.  729).  Mufste  der 
Erbe  das  aus  der  Erbschaft  Empfangene  ganz  den  Vermächtnis- 
nehmern herauszahlen,  so  hatte  er  8<Awerlich  Neigung,  eine 
derartig  belastete  Erbschaft  ohne  jeden  eigenen  Vorteil,  nur  im 
Interesse  anderer,  zu  Obemehmen.  Er  konnte  vorziehen,  die 
Erbschaft  auszuschlagen,  so  dafs  den  Legataren  nichts  zugute 
kam.  Daher  galt  es,  gewissermaßen  einen  Vergleich  zwischen 
dem  Erben  und  den  Legataren  herbeizufohren,  damit  jener  daran 
interessiert  sei,  die  Erbsehaft  anzutreten,  dieser  wenigstens  einen 
Teil  des  ihm  Vermachten  empfange. 

Die  römische  Gesetzgebung  hat  mehrere  Versuche  dieser 
Art  gemacht.  Eine  lex  Furia  bestimmte  den  Höchstbetrag  der 
Legate  (nahe  Angehörige  ausgenommen)  auf  1000  As.  Die  lex 
Vüconia  (1()9  v.  Chr.)  gab  die  Vorschrift:  das  Legat  solle  nicht 
mehr  betragen  dürfen,  als  der  Erbe  enijifange^  Den  Sieg  trug 
die  lex  Falcidia  (40  v.  Chr.)  davon.  Sie  bestiunule.  dafs  dem 
Erben  ein  Viertel  seines  Erbteils  (die  sogenannte  Quarta 
Falcidia)  von  Vermächtnissen  frei  bleil)en  müsse.  Übersteigt 
der  Gesamtwert  der  auferlegten  Vermächtnisse  das  Mafs  (mehr 
als  drei  Viertel  vom  Beinbetrage  des  dem  beschwerten  Erbeu 
zukommenden  Erbteils),  so  erleiden  sie  samtlich  einen  verhältnis- 
m&fsigen  Abzug.  Die  lex  Falcidia  galt  zunächst  nur  den  Legaten 

'  über  diese  Volkagesetse  vgL  Kar  Iowa,  Röm.  Rechtsgeach^  Bd.  2, 
8.  939  ff. 
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gegenfiber  ;  sie  ist  daun  auf  die  Fideikommisse  (sc.  Pegasianum 
75  0.  Chr.)  erstreckt  worden:  sie  gilt  aber  immer  nur  zu- 
gunsten des  Erben,  nicht  auch  zugunsten  des  Vermächtnis- 
nehmers, welcher  seinerseits  mit  VermAchtnibsen  beschwert  ist 
(erleidet  aber  der  Verm&chtnisnehmer  durch  die  £rbenquart  einen 
Abzug,  so  kann  er  seinen  Vermftchtnisnehmem  wiederum  einen 
entsprechenden  Abzug  machen).  Jeder  Miterbe  berechnet  die 
Quarta  besonders  fOr  seinen  Erbteil.  Auf  die  Quarta  anzurechnen 
ist  nur,  was  der  Erbe  als  Erbe  hat,  nicht,  was  ihm  als  Ver- 
mächtnisnehmer zukommt  (vgl.  oben  S.  781  Anm.  1).  Soweit  das 
Hecht  auf  die  Quarta  verletzt  ist,  sind  die  Vermächtnisse  ipso 
jure  nichtig:  sie  sind  also  ipso  jure  herabgesetzt.  Der  Erbe, 
der  unwissentlich  das  ganze  Vermächtnis  auszahlt,  hat  die  con- 
dictio indebiti.  Ist  zweifelhaft,  ob  die  Quarta  verletzt  ist,  so 
kann  der  Erbe  vollzahlen  ge^'en  Kaution  für  etwaige  teilweise 
Rückzahlung  (sogenannte  cautio  si  cui  plus,  vgl.  D.  35,  3). 

Bis  auf  Justinian  war  die  lex  Falcidia  zwingenden  Rechts. 
Nach  Justinianischem  Recht  aber  (Nov.  1)  kann  der  Erblasser  die 
Quarta  Falcidia  ausschliefsen,  und  verliert  der  Erbe  das  Recht  der 
Quarta  zur  Strafe,  wenn  er  die  Inventarerrichtung  (oben  S.  721) 
▼ers&umt  (er  haftet  dann  auch  den  VermAchtnisnehmem  mit 
seinem  eigenen  Vermögen).  Das  B.G.B.  hat,  der  neueren  Landes- 
gesetsgebung  folgend,  das  Recht  der  Quarta  Falcidia  aberliaupt 
aufgehoben:  der  Erbe  haftet  fttr  die  Verm&chtnisse  wie  für 
andere  Nachlafeverbindlichkeiten,  also  jedenfalls,  soweit  der 
Nachlafe  reicht. 

Gu.  Inst.  II  §  224:  Sed  oUm  qaidem  licebat,  totam  patri- 
moniam  Icgatis  atqae  libertatibas  erogare ,  nec  quicquain  heredi 
relinqucre,  praeterquam  inane  nomen  heredis.  Idque  lex  XII  taba- 
larnm  permittere  videhatur,  (jua  cavetur,  ut  quud  (juisque  de  re  sua 
testatus  esset,  id  ratum  liaheretiir,  bis  verbis:  im  LKOAssir  suak 
BEI  ITA  JUS  E8T0.  Quarc,  qui  scripti  heredcs  eraiit,  ab  hereditate 
se  abstinebaut;  et  idcirco  plerique  intestati  moriebantur.  §  225: 
Itaque  lata  est  lex  I'uria,  qua,  exceptis  personis  quibusdam,  ceteria 
plus  mille  assibus  legatorum  nomine  mortisve  causa  capere  perinis- 
•nm  non  est,  Sed  et  haec  lex  non  perfecit,  quod  voloit.  Qoi  enim 
▼erbi  gratia  qninqne  miliiim  aeris  patrimoniam  hahebat,  poterat, 
qninqne  hominibns  singalis  miUenos  asses  legando,  totam  patrimoniom 
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erogare.  §  226:  Ideo  postea  lata  est  lex  Voconia,  qua  cautum  est. 
nc  Olli  plus  legatoruni  nomine  mortisve  causa  capere  liceret,  (juani 
heredes  cajx'rent.  Ex  qua  l('<j;o  plane  quidem  ali(iuid  utique  heredes 
habere  videliantur,  sed  taiiieu  fere  Vitium  simile  nascehatur.  Nani, 
in  multas  legatariorum  personas  distributo  patrimonio,  poterat  testa- 
tor  adeo  heredi  minimam  relinqoere,  ut  non  expediret  heredi,  hujus 
lacri  gratia  totias  hereditatis  onera  sastinere.  §  227:  Lata  est 
itaque  lex  Falcidia,  qua  caotnm  est,  ne  plas  ei  legare  liceat,  quam 
dodrantem.  Itaque  necesse  est,  ut  heres  qnartam  partem  heredi- 
tatis  habeat:  et  hoc  nunc  jnre  ntimitr. 

§  117. 

Das  ünlTerMlJIdeikoiiuiiifiu 

Im  Wesen  des FideikommisseB  lag  es,  dars  jegliche  Bitte 
Yon  dem  Erblasser  dem  Beschwerten  ausgesprochen  werden 
konnte,  also  auch  die  Bitt^,  der  Beschwerte  möge  den  Erb- 
teil, welchen  er  entweder  ab  intestato  oder  ex  testamento  vom 
Erblassererbt,  an  einen  Dritten  herausgeben  („restituieren"), 
sei  es  den  ganzen  Erbteil  oder  einen  aliquoten  Teil  (lessell)en. 
Hier  überschritt  das  Fideikommifs  die  Grenze,  welche  dem  Ver- 
mächtnis an  sich  gesteckt  ist.  Ein  solches  Universalfideikommifs 
{Erbschaftsvermächtnis)  schlofs  eine  versteckte  Erbeseinsetzung 
•des  Dritten  in  sich.  Es  war  eine  Art  des  Vermächtnisses, 
welche  das  Streben  hatte,  die  Wirkung  der  Universal- 
fiiikzesBion  herbeizuführen. 

Zunächst  war  von  Rechts  wegen  ein  solches  Fideikommifs 
allerdings  aufser  stände,  die  in  ihm  liegende  Absicht  zu  ver- 
wirklichen. In  welcher  Form  Rechtens  konnte  die  Übergabe 
des  Erbteils,  insbesondere  der  Erbschaftsschulden,  überhaupt 
ausgeführt  werden?  Man  schlofs  an  ein  Geschäft  an,  welches 
bereits  bekannt  und  ausgebildet  war:  den  Verkauf  einer  Erb- 
schaft (oder  eines  Erbteils),  um  dem  neuen  noch  unliekannten 
Geschäft  zugleich  die  Form  und  sein  Rocht  zu  gehen.  Der 
heres  fiduciarius,  welchem  das  Universalhdeikommifs  auferlegt 
war,  verkaufte,  um  das  Fideikommifs  zu  erfüllen,  zum  Schein 
(mancipatio  nummo  uno)  die  Erbschaft  an  den  Fideikommissar. 
Dann  hatte  der  heres  fiduciarius  als  Schein- Erbschaftaverkäufer 
dem  Fideikommissar  alle  Aktiven  der  Erbschaft  herauszugeben» 
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der  Fideikommissar  dagegen  als  Scheinkäufer  den  Fiduziar  (Ver- 
käufer) wegen  aller  ErbBciiaftSBchuldeD  schadlos  zu  halten.  Wie 
beim  Krhaehaftskauf,  so  wurden  auch  hier  die  beiderseitigen 
Verpfliehtiingen  durch  beiderseitige  Stipulatioiieii  anfser  Zweifel 
und  klagbar  gestellt.  Damit  ward  jedoeh  eine  blofee  Singular- 
sukzesBion  herbeigeführt  Der  Fideikommissar  erwarb  die 
Rechte  des  Erblassers  durch  eine  Reihe  von  EinselTcrf  Qgungen ; 
die  Schulden  aber  blieben  bei  dem  Fiduziar,  der  eben 
völlig  Erbe  blieb.  Nur  dafb  der  Fideikommissar  dem  Erben 
wegen  dieser  Schuldhaftung  Schadloshaltung  zu  leisten 
schuldig  war  ^ 

Den  entscheidenden  Schritt  tat  hier  das  sc.  T  r  e  b  e  1 1  i  a  n  u  m 
(62  n.  Chr.),  indem  es  der  Restitutiouserklärung  des 
heres  tiduciarius  als  solcher  unmittelbar  die  Wirkung  beilegte, 
den  Übergang  der  Aktiven  und  der  Passiven  zu  dem  ent- 
sprechenden Teil  auf  den  Universalfideikommissar  herbeizuführen. 
Die  Erklärung  des  Fiduziars:  restituo,  wirkt  als  einheitliche 
Gesarotabertragung  des  Nachlasses,  so  dafs  der  Fideikommissar 
(vorausgesetzt,  dafs  dieser  das  Vermächtnis  angenommen  hat) 
aus  den  Rechten  des  Testators  mit  pr&torischer  actio  utilis  klage- 
berechtigt ist  und  seinerseits  aus  den  Schulden  des  Testators 
von  den  Erbschaltsgläubigem  gleichfalls  mit  prätorischer  actio 
utilis  verklagt  werden  kann.  Der  heres  fiduciarius  wird  ebenso, 
wie  er  die  Aktiven  einbüfst,  von  den  Schulden  frei.  Er  bleibt, 
so  weit  er  restituiert  hat,  nur  dem  Namen  nach  Erbe.  Der 
Universalfideikommissar  ist  zu  dem  entsprechenden  Teil  loco 
heredis  (in  prätorisch  wirksamer  Erbenstellung)  und  hat  daher 
auch  die  Rechtsmittel  des  Erben  (tideicommissaria  hereditatis 
petiti(0.  Der  Ubergang  auch  der  Schulden  auf  den  Eniversal- 
tideikommissar  unterscheidet  ihn  als  Universalsukzessor 
nach  Art  des  Erben  von  dem,  welcher  wirklich  eiu  blol'ses  Ver- 


'  Eine  gleich»' Wirkung  hiitto  die  partitio  legata,  welche  nach  Zivil- 
n^eht  möglich  war:  der  Legatar  empfiiiir  den  eutsprechemien  Teil  der  Aktiven 
unter  dt-r  \  <'rj)tli(  litnii^%  d<'n  Krhen  für  den  entsprechenden  Teil  der  Passiven 
scbadluä  zu  halten.  Auch  hier  vcrspracheu  beide  Teile  die  Erfüiluug  ihrer 
Verbindlichkeiteii  dnreh  Stipulation  (stipulationei  portis  et  pro  parte).  Ver» 
gleichen  kann  man  aneh  die  IK^kongen  wner  post  «ditam  heceditatem 
▼ollxogenen  In  joxe  cessio  hereditatis,  oben  S.  663  Anm.  & 
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mftchtnis  empfangen  hat.  In  dem  Universalfideikommifb  liegt 
jetzt  praktisch  eine  neue  Art  der  Erbeseinsetzung  vor,  und 
zwar  eine  Art,  welche  von  den  Sdiranken  formaler  Erbes- 
einsetzung befreit  ist,  fttr  welche  vielmehr  in  bezug  auf  die 
Voraussetzungen  die  weit  freieren  Reehtssfttze  des  Fideikommisses 
gelten.  Mit  einem  UniTersalfideikommifs  (wie  überhaupt  mit 
einem  Fideikommifs)  kann  auch  derjenige  bedacht  werden, 
welcher  zur  Zeit  des  Todes  des  Testators  noch  gar  nicht,  auch 
nicht  als  nasciturus,  da  ist.  Das  üniversalfideikommifs  kann 
(wie  jedes  Fideikommifs)  einen  dies  a  quo  haben :  falls  bestimmt 
ist,  dafs  der  Erbe  erst  etwa  nach  zehn  Jahren  seinen  Krbteil 
herausgeben  soll.  Auch  kann  dem  Universalfideikommissar  (wie 
jedem  Fideikommissar)  wiederum  ein  Fideikommifs,  also  in 
diesem  Fall  wieder  ein  Üniversalfideikommifs,  auferlegt  werden, 
wieder  etwa  unter  einem  dies  oder  unter  einer  Bedingung.  So 
wird  durch  das  Mittel  des  Universalfideikommisses  tatsächlich 
eine  Erbeseinsetzung  mit  dies  a  quo,  mit  dies  ad  quem  und 
mit  Resolutivbedingung  möglich,  was  alles  bei  formaler  Erbes- 
einsetzung ausgeschlossen  ist  (oben  S.  696). 

Eine  Abschwächung  dieses  Ergebnisses  trat  durch  das  sc. 
Pegasianum  (75  n.  Chr.)  ein,  welches  die  Quarta  Falcidia 
auch  den  Fideikommissen,  also  auch  den  Universalfideikommissen 
gegenüber  einführte  (oben  S.  740).  Kam  es  zum  Abzug  der 
Quart,  so  bedurfte  es  wiederum  der  Sonderübertragung  der 
einzelnen  Nachlafsgrgenständ? :  es  trat  nur  Singularsukzession 
ein  und  wurden  die  stipulationes  partis  et  pro  parte  notwendig. 
Zugleich  aber  ward  dem  Universalfideikommissar  das  Recht  ge- 
geben, den  eingesetzten  heres  tiduciarius  zum  Antritt  der  Erb- 
schaft und  damit  auch  zur  Restitution  zu  zwingen,  in  welchem 
Fall  dann  die  Quart  nicht  abgezogen  ward,  sondern  der  Fidei- 
kommissar,  und  zwar  dann  als  Universalsukzessor  nach  dem 
Trebellianum,  ganz  in  die  Stelle  des  zum  Antritt  gezwungenen 
Erben  eintrat 

Justinian  hat  den  Abschlufs  herbeigeftthrt,  indem  er  das 
sc.  Pegasianum  mit  dem  Trebellianum  verschmolz:  der  heres 
fiduciarius  hat  das  Recht  der  Quart  (gemeinrechtlich  Quarta 
Trebellianica  genannt),  aber  auch  bei  Abzug  der  Quart  wird 
der  Universalfideikommissar  (fttr  die  ihm  restituierten  drei  Viertel) 
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Universalsukzessor  kraft  Gesamtübertragung,  tritt  also 
mit  der  Restitution  für  seinen  Anteil  auch  in  die  Schulden 
ein.  Ferner  hat  der  Universalüdeikommissar  das  Zwangsreeht 
gegen  den  Erben  (wie  nach  dem  Pegasianam),  um  dann  den 
ganzen  Erbteil  desselben  zu  fibemehmen.  So  war  endgoliig 
in  dem  ÜniversalfideikommiTb  eine  in  allen  Fftllen  erbrechtliche 
üniversalsukzession  herbeiführende  freiere  Form  der 
Erbeseinsetznng  geschaffen  worden.  Nur  der  Unterschied  blieb, 
da(h  der  UniTorsalfideikommissar  stets  erst  dnreh  das  Mittel  des 
Fiduziars  (durch  die  „Restitution"),  niemals  unmittelbar  vom 
Erblasser  die  Erbschaft  überkam. 

Gemeinrechtlich  hat  das  römische  Universaltideikommifs  ge- 
golten und,  ins))esondore  durch  das  Mittel  der  Kodizilhuklausel 
(oben  S.  700),  eine  greise  Rolle  gespielt.  Unserem  heutigen  Recht 
aber  ist  das  Universalfideikommifs  unbekannt.  Der  Gegensatz 
von  Testament  und  Kodizill  ist  verschwunden.  Es  bedarf  keiner 
Kodizillarklausel  mehr.  Ferner:  der  römische  Rechtssatz :  semel 
heres  Semper  heres  ist  beseitigt.  Der  Erbe  kann  auf  Zeit  und 
mit  auflösender  Bedingung  eingesetzt  werden.  So  ist  auch  die 
Umgehung  jenes  Kechtssatzes  durch  Universalfideikommifs  un- 
nötig geworden.  An  Stelle  des  Erbechaftsrennächtnisses  haben 
wir  heute  die  Möglichkeit  der  Einsetzung  eines  Nacherben. 
Der  Erblasser  kann  bestimmen,  dafh  er  von  mehreren  nach- 
einander beerbt  werde:  der  erste  ist  der  Yorerbe,  ihm  folgt  zum 
angesetzten  Termin  bezw.  mit  Eintritt  der  Bedingung  der  Naeh- 
erbe,  und  der  Naeherbe  erwirbt  die  Erbsehaft  unmittelbar  yom 
Erblasser  ebenso  wie  der  Vorerbe  (B.G.B.  §§  2100  ff.). 

§  2  I.  de  tideic.  her.  (2,  28):  Cum  igitur  aliqnis  scripserit: 
Lucius  Tnius  hkres  esto,  potorit  adjicere:  Rooo  te,  Lüoi  Tm, 

UT,    CUM    FRIMI  S    I'OSSIS   HKREDITA  I  KM    MKAM   ADIKK    KAM    Ga  TO  SWl» 

RKPDAS,  RERTITUA8.  Potcst  autciii  (juisque  et  de  parte  lestituenda 
heredcm  rogaie,  et  liberum  est,  vel  pure,  vel  sub  condicione  relin- 
quere  fideicommissomi  vel  ex  die  certo. 

§  IIH. 
Mortis  causa  capio. 

Mortis  causa  capio  heiOst  jeder  Erwerb,  welcher  kraft  letzten 
Willens  eines  Verstorbenen  gemacht  wird,  insbesondere  der  Sr- 
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werb,  welcher  nicht  die  Form  des  Erbschaftserwerbes  oder  des 
YemiftehtoiserwerbeB  hat.  Zum  Beispiel :  was  coDdicionis  implen- 
dae  causa  empfangen  wird  (Titius  empfängt  10  von  Maevius, 
weil  Maevius  zum  Erben  eingesetzt  ist  unter  der  Bedingung: 
si  Utio  decem  dederit). 

Auch  die  mortis  causa  donatio  (oben  S.  242)  fftlU  unter 
den  Gesichtspunkt  der  mortis  causa  capto.  Sie  wird  zwnr  nicht 
aus  der  Erbschaft,  sondern  im  letzten  Augenblick  des  Lebens 
des  Verstorbenen  erworben,  ist  daher  auch  von  der  Antretung 
der  Erbschaft  unal)hängig,  steht  aber  doch  grundsätzlich  unter 
Vermächtnisrecht,  weil  sie  den  Nachlafs  mindert  und  insofern 
mittelbar  eine  Verfügung  tiber  den  Nachlafs  darstellt.  Eine 
mortis  causa  donatio  wird  gültig,  auch  wenn  sie  das  Schenk ungs- 
mafb  (oben  S.  242)  übersteigt,  in  Kodizillarform  errichtet  (also 
ohne  gerichtliche  Insinuation).  Sie  unterliegt  dem  Abzug  der 
Quarta  Falcidia  seitens  des  eingesetzten  Erben  und  steht  auch 
darin  dem  Vennftchtnis  gleich,  dafs  sie  Zahiungsfiüiigkeit  der 
Erbschaft  voraussetzt,  also  nur  dann  gültig  ist,  wenn  nach  Ab- 
zug der  Schulden  entsprechendes  Vermögen  ttbrig  bleibte  Die 
Befriedigung  der  Nachlafieiglftubiger  ist  stets  die  Tomehmste 
Aufgabe  des  Nachlasses.  Die  Großmacht  des  übrigen  Privat- 
rechts ist  der  Eigentümer,  die  Grofsmacht  des  Erbrechts  aber 
der  Gläubiger. 

'  Dm  B.G3.  behandelt  die  donatio  mortb  canaa  anden  als  das 
rOmiflehe  Beeht  Itt  die  2Sawendiiiig,  welche  mortis  causa,  d.  h.  unter  der 
Bedingung,  dafii  Empftnger  den  Schenker  überlebt,  gemacht  wird,  dnrch 
Leistung  vollzogen,  so  gilt  Scheukimgarecht,  d.  h.  das  gloic-he  Recht  wie 
für  bedingte  Zuwendung  unter  Lebenden.  Ist  aber  die  Zuwendung  nur 
versproe  heu  ,  so  wird  das  Sehen kungs versprechen  ala  Erb  v ertrag  (Ver- 
m&chtnisvertrag).  iilso  aU  erbvertragsmäfsige  Zuwendung  aus  dem  Nach- 
lafs behandelt,  B.G.B.  ^  2301. 
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Antretung  der  Erbscliaft  653.  662. 
An>vachsung  s.  Akkreszenz. 
Anweisung  496. 
Appellation  268  A  L  349. 
AppendixmaKse  ISffi. 
Aquae  ductus  423.  43Q. 
Aquilische  culpa  543. 
AquUius  Gallus  IM  A  8. 
Arbitratus  313. 
Arbitrium  273  A  5.  313.  314. 
Argentarius  453  A  2.  52L 
Arrha  confirmatoria,  poenalis,  pocni- 

tentialis  biH. 
Arrogatio  612. 


Assignatio  .S64. 
Aszendenten  582. 
Auetor  55.  363. 
Auctoritas  tutoris  252.  625. 

—  principis  103. 

—  venditoris  55-  66  A  lö.  328. 
Aufhebung    der  Fordemngsrechte 

560  ff. 

Auflage  242.  249.  486  A  L 
Aufrechnung  520  ff. 
Ausgleichungspfiicht  22L 
Auslegung  29  ff. 
Ausnahmsrecht  28. 
Aufsereheliche  Verwandt«chaft  583. 
Aufserordentliche  Ersitzung 
Authentica,  Authenticum  2L  141, 154. 

—  Si  qua  mulier  495. 
Authentische  Interpretation  3L 
Avulsio  385. 

Azo  152. 

Badisches  Landrecht  2. 
Baldus  m. 
Bartolus  152.  165.  168. 
Basiliken  148. 
Bedingung  ff. 
Begrenzte  Rechte  418. 
Bekker  126. 

Beneficium  abstinendi  650. 

—  cedendarum  actionum  442  A  7.492. 

—  competentiae  .S35. 

—  divisionis  459.  492. 

—  excussionis  s.  ordinis  492. 
 personalis,  realis  442  A  3. 

—  invcntarii  22L 

—  separationis  222. 
Besitz  403  ff. 

Besitzdiener,  Besitzmittler  416. 
Besitzrechte  408. 
Besses  usurae  489  ff. 
Beute  366..  326. 
Billiges  Recht  28. 
Binubus  6Ö9.. 
Blindentestament  695. 
Bodmereivertrag  480. 
Böhmer  J.  iL  169  A  3. 
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Bona  aftZ  A  2 

Bona  adventicia,  castreusia,  quasi 
castrensia  ßlS.  QISl 

—  ereptoria  228i 

—  paraphernalia  595. 

—  vacantia  680. 
Bona  fides  iML 

—  fide  servire  193. 

Bonae  fidei  actiones;  negotia  807. 

 possessio  m  m  394.  396. 

Bonis,  in,  bonitariaches  Eigentam  867. 
Bonis  interdicere  6:^0. 
Bonorum  emtor  IKM,  522. 

—  possessio  658  ff. 

 litis  ordinandae  gratia  26fi  A  3. 

 contra  tabulas  Töß. 

 cum  re  669. 

 decretalis,  edictalis  668. 

 iiitestati  622  ff. 

 sccundum  tabulas  6fil  ff. 

 sine  re  663. 

 unde  cognati  674. 

 unde  legitimi  673. 

 unde  liberi  622. 

 unde  vir  et  uxor  675. 

—  venditio  52L 
Bote  256. 

Brevi  manu  traditio  86Ü. 
Breviarium  Alarici  142  fl. 
Bruns  126. 

Bürgerliche  Ehre  206. 
Bürgerrecht  1^ 
Bürgschaft  46Ö.  490. 
Bulgarus  152i 
Byiikershoek  168. 

Caduca  610,  219.  720. 
Caelebs  tiliL 
Calatu  comitia  6^6^ 
Canon  432. 

—  Redintegranda  415. 
Capacitas  HIQ.  22Ö. 

Capitis  deminutio  201  ff.  578. 
Capito,  C.  Atejus  105. 
Caput  2ÖL 


Caracalla  125.  196. 
Carpzow  169. 
Cassianer  105. 
Cassius  Longinus  105. 
Casus  420.  m  56S. 
Cato  lüL 

Caupones  530.  542. 
Causa  perpetua  424. 

—  civilis  474. 

—  desVersprechens,  der  Zuwendung 
490.  526. 

—  possessionis  406. 
Causae  favorabiies  69L  698. 
Cautela  Sociui  210  A  8. 
Cautio  damni  infocti  899. 

—  discreta,  indiscreta  498"ft. 

—  Muciaua  697. 

—  rem  pupilli  salvam  fore  638. 

—  si  cui  plus  740. 

—  usufructuaria  420^  421. 

—  nsuaria  42L 

—  rei  uxoriae  600. 
Celsus  110. 

Censu  manumissio  1B8. 
Centcsimae  usurae  489. 
Centumviri  262  A  5. 
Centuria  46. 
Corta  obligatio  464. 
Cessio  actionis  549  ff. 

—  bonorum  885. 

—  in  jure  63ff.  20  A  15.  3ß5. 

 hereditatis  653  A  3. 

 servitutum  425. 

 tutelae  62Ö  A  6, 

—  legis  554. 

—  necessaria  558. 
Chirographum  506  A  3. 
Cinus  152. 

Civis  194. 
Classis  46  A  la. 
Classicus  49i 
Clementinae  156  A  L 
Clientes  ^  193. 
Code  civil  6. 
Codex  16.  20.  140. 

—  Gregoriauus  136. 
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Codex  Hermogcnianus  136. 

—  Theodosianua  13tL 

—  repetitao  praelectionis  1^- 
Codices  accepti  et  expenai  503. 
Oodicilli  m. 

Coemtio  58^ 

—  fiduciae  cauaa  2Ö  A  15.  6^  A  ß. 
Coemtionator  2Ö  A  15, 

Oognatio  581. 
Cognitio  .Üälff. 
Cognitor  550  A  2. 
CoUatio  bonorum,  dotia  22ß. 
Collegium  21A.  m 
Colonia  partiaria  51fi. 
Oolonua  50.  ISa. 
Ooloniae  Latinae  läL 
Oomitia  eeuturiata  46. 

—  cur! ata  40»  4fi. 

—  tributa  42  A  Ifi.  IL 
Commercintn  194. 
Oommodatum  480. 
Cororaunio  5:il 
Compenaatio  520  tF. 
Concubinatus  589. 

Concuraua   cauaarum  lucrativarum 

452.  5fil 
Oondemnatio  29a  309  ft. 
Coudicio  243  ff. 

—  juriajurandi  ß97. 
Condictio  3ÜL  525  ff. 

—  cauaa  data  52Sx   Vgl.  25ßä 

—  causa  finita  529. 

—  certi  428.  492.  505.  523.  524. 

—  de  bene  depeuaia  477. 

—  ex  injuata  causa  529. 

—  ex  mutuo  478. 

—  furtiva  529.  540. 

—  incerti  492  A  g. 

—  indebiti  522. 

—  Juventiana  42S. 

—  liberationia  499.  527. 

—  üb  causam  datorum  52&. 
=  ob  turpem  causam  529. 

—  possessionis  527. 

—  propter  poenitontiam  528  A  3. 

—  rei  525  ff. 


Condictio  sine  cauaa  528. 

—  triticaria  497. 
Conductio  51ß  ff. 
Conductor  operia  518. 
Confarreatio  584. 
Confeaaua  pro  judicato  eat  63. 
Confessoria  in  rem  actio  428. 
Confirmatio  tiitoris  682. 
Confuaio  bonorum  22L 

—  dinglicher  Rechte  42L 

—  von  Forderungen  568. 
Conubium  194.  588. 
Conaanguinei  583. 
Conaenau  contrahitur  507. 
ConaenauB  curatoria  254.  ß2L 

—  facit  nuptias  589. 
Couatitutio 

Couatitntum  debiti  492.  532. 

—  posseaaorium  368. 
Conaumptio  exiatimationia  206. 
Contractus  474. 

—  aoatimatoriua  484  A  5. 

—  bilatoralia  465.  466. 

—  emphjteuticariua  4:^1. 

—  mohatrae  477. 
Contrarius  actus  .560  ff.  606, 

—  conaenaua  5(?.S. 
Contravindicatio  229. 
Contubeniium  .590. 
Conventiü  in  manum  204.  584  ff. 
Corpua  215. 

—  juria  canonici  3.  155ff. 

—  juria  civilia  Uff.  132  ff*. 

—  poaaessionia  403. 
Correi  451  ff. 
Cretio  653.  662  A  2. 
Cujaciua  16H. 

Culpa  levis,  lata,  in  concreto  466. 

467. 
Cura  626  ff. 

Cura  furioai,  prodigi  629.  630. 

—  minoris  2.54.  627. 

Curator  bonorum  .334  A  5-  ß3L  222. 

—  legia  Plaetoriae  2.54. 

—  ventria  184. 
Curia  40. 
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Damnas  56  A  ö. 
Damnationslegat  730. 
Damnom  corpore  corpori  datum  543. 
— "injuria  datum  542. 

—  infectum  2aL 

Dare  lOa  A  15.  4fil  52a  A  4, 
Darlehen  5ß.  477. 
Datio  formulae  266  A  3. 

—  in  adoptionem  204.  613  ff. 

—  in  Bolutum  565. 
Decreta  principum  HS. 
Decretales  155. 
Decretum  112,  268.  ML 

—  Gratiani  156  A  L 

—  dl  vi  Marci  264. 
Dediticii  126. 

Deductio  des  bonorum  emtor  527. 

—  in  domum  582. 

—  quae  moribus  fit  226  A  2. 

—  rei  in  Judicium  331. 

—  servitutis,  pignoris  425  A  3. 
Delation  der  Vormundschaft  632. 

—  des  Erbrechts  6^  114  ff. 
Delegatio  496. 
Deliberationsfrist  654. 
DeUkte  532  ff. 
Deliktsfähigkeit  255. 
Deliktsobligationen  532  ff. 
Demonstratio  307.  4a'>. 
Denegatio  actionis  267. 
Denunciatio  550.  552. 

De  piano  33Ö  A  4. 
Deposition  bei  Gericht  569. 
Depositum  reguläre,  irreguläre  48L 
482. 

—  miserabilc  481  A  3. 
Derelictio  375. 

Derivativer  Rochtserwerb  363.  864. 

Demburg  126. 

Deszendenten  582. 

Detention  4Ö2.  4^ 

Deutsches  bürgerliches  Gesetzbuch  L 

Dezemviralgericht  262  A  5.  221  A  14. 

Dezemvim  52  A  IL 

Dictio  dotis  59Ö. 

—  multae  336.  338. 


Dienstbarkeiten  418  ff. 
Dienstmiete  517. 
Dies  24L 

—  fasti,  nefasti  22. 

—  legati  cedens,  veuiens  737. 
Diffarreatio  6Ö6. 

Digesten  15.  m 

Digestum  vetus,  infortiat.,  novum  19. 
Diligentia  diligentis  466  ff. 

—  quam  suis  467. 
Dingliche  Rechte  36L 
Dinglicher  Vertrag  ÄJÖ. 
Dispositives  Recht  28^ 

Divisio  parentis  interliberos625  A 18. 
Divortium  6Ö2. 
Do  ut  des  484. 
Doli  capax  256. 

Dolo  malo  desinere  possidere  321  A  L 
Dolus  238.  34.'^.  467.  546. 

—  Semper  praestatur  467. 
Dominica  potesta»  186. 
Dominium  directum,  utile  43L 

—  divisum 

—  dormiens  352. 

—  ex  jure  Quiritium  366. 

—  revocabile  244.  246. 
Dominus  litis  550. 
Donatio  239  ff. 

—  inter  virum  et  uxorcm  242.  526. 
mortis  causa  242.  596  A  L  245. 

—  propter  nuptias  605  ff. 
Donellus  168. 
Dorotheus  VR, 

Dos  522  ff. 

—  adventicia,  profecticia,  recepticia 
528. 

Dotis  datio,  dictio,  promissio  528. 
Draufgeld  536. 
Drohung  232.  546. 
Duplicatio  324. 

Edicta  principum  12iL  122» 
Edictum  de  conjungendis  cum  eman- 
cipato  liberis  «7.^. 

—  novum  86. 

—  perpetunm  85.  2L 
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Kdietiim  provincialc  9d. 

—  Buccessoriam  62^ 

—  Theodorici  U2. 

—  tralaticium  86. 

Edikt  des  Prätora  m  Ö2flP. 

— ,  Hadrianisches  dl  ff. 

— ,  Julianisches  Sfi. 
Ediktsmasse  138. 
Ehe  m 

Eheherrliche  Gewalt  öSl  ft. 
Eheliches  Güterrecht  5Mfi. 
Ehelosigkeit  OHL 
Ehescheidung  606  fl. 
EheschliefsuDg  581  ff. 
Ehre  2QL 

Ehrenminderung  2ü5ff. 
Eigentum  865. 

Eigentumserwerb,  abgeleiteter,  ur- 

sprünglich«^  iJßl  ff.  ail  C 
Einseitige  Rechtsgeschäfte  229.  2311 
Emancipatio  Üd.  204.  62L 
Emblemata  Triboniani  189. 
Emphyteusis  430  ff. 
Emtio'  502  ff. 
-  perfecta  514. 

—  rei  speratae  515. 
Endtermin  248. 
Enterbung  204  ff. 
Ephemeris  505  A  L 
Kpi Stola  IISL 

—  divi  Hadriani  492. 
Erbeseins.'tzung  QBL  704  ff. 
l-kbfahigkeit  225  A  685. 
Erbfolge  ü42  ff. 
Erbpacht  430  ff. 
Erbrecht  641  ff. 
Erbunfähigkeit  228. 
Ereption  228. 
ErfüUungsvorzug  470  ff. 
Ergänzendes  Recht  21  28.. 
Erklärungstheorie  234. 
Error  23j  ff.  343. 

—  in  qualitate  233. 

—  in  substantia  233. 
Ersitzung  3iüff.  400  ff. 

—  aufserordentliche  381. 


Ersitzung  der  manus  585  ff. 

—  des  Erbrechts  659. 

—  der  Servituten  422. 
Essentialia  negotii  23L 
Eviktion  510. 
Exceptio  316  ff. 
Exceptio  annalis  327. 

—  civilis  319. 

—  dilatoria  324. 

—  di\nsioni8  459.  422. 

—  doli  239.  322. 

—  —  generalis  3^ 
 specialis  322. 

—  dominii  4ÜL  429. 

—  excussionis  492. 

—  jurisjurandi  318. 

—  legis  Cinciae  319. 

—  legis  Plaetoriae  319. 

—  longac  possessionis  322. 

—  raetus  238. 

—  ne  praejudicium  hereditati  fiat221. 

—  non  adimpleti  contractus  509. 

—  non  numeratae  pecuniae  478. 
488  A  2. 

—  onerandao  libertatis  causa  191. 

—  pacti  de  non  petendo  318.  562. 

—  peremtoria  324. 

—  perpetua  324. 

—  rei  judicatae  vel  in  Judicium  de- 
ductae  224.   332.  m 

—  rei  venditac  et  traditae  366.  322 
A  U. 

—  senatusconsuiti  Macedoniani  319. 

m 

—  —  Vellejani  312.  424. 

—  solutionis  320. 

—  spolii  415. 

—  transactionis  318. 

—  vitiosae  possessionis  410.  412. 
Excusatio  necessaria  640. 
Excusationes  635. 

Exekution  52.  333  ff.  348. 
Exercitor  556. 
Exheredatio  704  ff. 

—  bona  mente  213  A  IL 
Exhibere  309.   39L    A  L  535. 
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Existimatio  206. 

Expensi  pagina  503. 

Expensilatio 

Expositio  IMii 

Ezpromiasio 

Expulsiousrecht  ^32. 

Extra  ordinom  332 ff.    3^ ff.. 

Faccre  464. 

Facultas  alternativa  463. 
Faeuus  ifiiL 

—  nautieum  479. 

Falsa  causa  non  nocet  23L 
Falsus  procurator  262  a.  E. 
Familia  3aL  m 
Familiae  emtor  687  ff. 
Familie  ^ 
Familieiigewalt  579. 
Familienrecht  ülSff. 
Faustpfandvertrag  432  ff.  403. 
Favor  tostamenti  697. 
Felddienstbarkeiteu  423. 
Ferrumiuatio  385. 
Fictio  legis  Comeliae  2Ö2± 
Fictus  possessor  392. 
Fideicommissaria  libertas  188. 
Fidoicommissum  L2i,  734. 

—  a  debitore  relictum  536. 
Fidejuösio  430  ff. 

Fidppromissio  322  A  L   490  A  Ü. 
Fiducia  Ü2ff.  3i^  A  6.  436.  425- 
Fiduziarisches  Eigentum  20  A  15. 
Filiusfamilias  129.    42S.  616ff. 
Fiscus  214. 
Flavius  lÖÖ. 
Florentina  Ifi. 
Forderungsrechte  362.  44iL 
Formelle,  formlose  Geschäfte  235. 
Formula  2SiL  348. 
Formularprozefs  82.  ^  ff. 
Frachtvertrag  512  A  8. 
Fragmeuta  Vaticana  136  A  2. 
Frauen  494  62L 
Freie  Ehe  586  ft.  592  ff. 
Freigdassene  182  ff. 
Freilassung  182  ff. 

Sohm,  Institutionen.   \^  Aufl. 


Fremde  23  ff. 
Fremdenprozels  24.  ^ff. 
Fremdenrecht  25. 
Fructus  382. 

—  civiles,  naturales  388. 

—  extautes  388.  394  A  fi. 

—  percepti,  percipiendi  388.  389. 395. 
Fundus  dotalis  599. 

—  Italiens,  provincialis  3fiO.  .S78. 

Fungible  Sachen  352. 

Für  manifestus,  nec  manifestus  540. 

Furiosus  215.  256.  629. 

Furtum  im 

—  possessionis,  usus  540, 
Gail  169. 

Gajus  HL  133.  138. 
— ,  westgotischer  144. 
Gattungskauf  512.  513. 
Gattungsschuld  4t>I. 
Gebäudedienstbarkeiten  4^ 
Gefahrtragung  beim  Kauf  518. 
Gegenseitige  Verträge  4fi5. 
Gegenstand  353. 
Geld  356.  46L 
Geldschuld  46L  508  A  L 
Gemeines  deutsches  Recht  2L 
Gemeines  Sachsenrecht  120  A  5. 
Gentes  40. 

Gentilen  40.  583.  6IL 
Genus  perire  non  censetur  461. 
Genuskauf  46L  512.  513. 
Genusschuld  46L 
Germani  582. 
Gesamterwerb  363. 
Gesamtuachfolge  364. 
Gesamtschuldverhältnis  449  ff. 
Geschäftsfähigkeit  25L 
Geschäftsherrschaft  229. 
Geschäftsirrtura  232. 
Geschlechterstaat  39. 
Gesellschaftsvertrag  228.  520. 
Gesetzesanalogie  32. 
Gesftzesrecht  25.  54. 
Gesetzliche,  gewillkürte  Vertretung 
252. 
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Gewohnheitsrecht  2ß-  6Ö. 
Olossa  ordinaria  153. 
Glossae  152. 
Glossatoren  132  ff. 
Grad  der  Verwandtschaft  582« 
Gradus  heri'dum  622. 
Gracca  non  leguntur  2L 
Griechenland  143. 
Grotius,  Hugo  HÜ. 
Grunddienstbarkeiten  i2iL 
Gut  m 

Habere  licero  51Ö, 
Habitatio  42L 
Hadrian  95. 

Halbbürtige  Verwandtschaft  582. 
Handlungsfähigkeit  25L 
Harmenopulos  U9. 
Haus  204.  5aL 
Haustiere  324  A  L 
Hemmungsgründe  322»  382. 
Hereditas  658. 

—  jacens  655. 
Hereditatis  petitio  22S. 

—  —  fideicommissaria  242. 
 possessoria  225. 

Heredium  4L 

Herennius  Modestinus  114.  l'^^. 
Heres  045  ff.  214  ff. 

—  domcsticus.  necessarius,  suus  et 
necossarius  649  ff. 

—  ex  asse,  semisse,  nncia  218  A  2. 

—  ex  re  certa  f>8.S. 

—  legitimus  673. 

—  voluntarius  (extranens)  652  ff. 
Herrenlose  Sachen  356.  324. 
Hexabibios  149. 
Hinterlegung  569. 
Historischi'  Schule  26. 

Höhere  Gewalt  530. 

Homines  alieni,  sui  juris  199. 

Honorar  123. 

Horctus  40. 

Hostis  195  A  2. 

Hugo  152. 

Huguccio  159  A  5. 


Hyperocha  442.  433. 
Hypotheca  438  ff. 

Hypothek,  Grundschuld,  Pfandrecht 
des  BGB  445.  446. 

Jacobus  152. 

Jactus  (Seewurf)  512  A  8. 

—  lapilli  399. 
Jhering  176. 
Illata  440.  512. 
Imaginaria  solutio  561. 

—  venditio  66. 
Immisccre  651. 
Impensae  396.  603.  224. 
Impetrare  actionem 
Impetratio  dominii  442. 
Implantatio  HH.'i, 
Impubes  25L  624.  626. 
Inaedificatio  .Sft.^. 
Incapacitas  610. 
IncertA  obligatio  464. 
Incertae  personae  696. 
In  comphfxu  17Q. 

In  diem  addictio  2^  532. 
Indigiiitas  228. 
Infamia  201  208. 
Infans  251  25Ö. 
Infitiari  mL  543. 
Infortiatum  19. 

In  fraudem  oreditorum  192.  448. 
Ingenuus  191. 

In  integrum  restitutio  341  ff. 
In  judicio  265.  269. 
In  jus  vocatio  215  A  10. 
In  jure  26.'>. 

In  jure  cessio  s.  Cessio. 
Injuria  544, 
In  libertate  essr  193. 
Innominatroalkontrakt  484  ff.  5^ 
In  mancipio  617. 
In  manum  conventio  204.  584  ff. 
Inofiiciosum  testamentum  202  ff. 
Insinuation,  gerichtliche  242.  -SSS. 
Insinuationssumme  242. 
Institor  .^.^6.  551 
I  Institutionen  14.  20.  132. 
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Insula  in  flumine  nata  385. 
Intentio  298. 

Inter  amicos  manumissio  I8S. 
Inter  vivos  negotia  2äÜL 
Intercesßio  85  A  5,  üßÖ  A  2.  4M. 

—  tacita  494. 

Interdicta  83.  268.  338  ff.  4jDö  ff. 

—  adipiscendaepossessionlB  il2  A  L 

m 

—  duplicia  410. 

—  exhibitoria,  proliibitoria,  resti-  | 
tutoria  34fl  A  4. 

—  n'cuperandie  posst^ssionis  ilSL 

—  retinendae  possessionig  409. 
Interdictum  de  aqua  4:ffl. 

—  de  fontc  43Ü. 

—  de  itinere  actuqiie  privato  4H0. 

—  de  liberig  ducendis,  exhibendis 
617. 

—  de  preeario  339.  411. 

—  de  superiicie  4JU. 

—  de  thesauro  400. 

—  de  uxore  exhibenda  ac  ducenda 
593. 

—  de  vi  armata  ilü  A  6. 

—  de  vi  qiiotidiana  il2  A  fi. 

—  fraudatorium  M9  A  2.  i 

—  quod  vi  aut  clam  39S. 

—  quorum  bonorum  tifi8-  725. 

—  Salvianum  4:^9. 

—  unde  vi  410. 

—  uti  possidetis,  utrubi  403. 
Interdiktcnverfahreu  338  ff. 
Interesse  ifiÜ. 
Interlocutio  119- 
Interpellatio  iTÜ. 
Interpolation  1.S9. 
Interpretatio  29  ff.  fiüff. 

—  westgotiscbe  145. 
Iut«rrogatio  iu  jure  ß54  A  4. 
Intestaterbfolge  üll  ff. 
Invecta  i4ö.   «'S  17. 

Ipso  jure  5fiO- 

—  compensari  576. 
Imerius  152. 

In-tum  232  ff.   313.  527. 


Irrtum  im  Beweggrund  2.S7.  714. 
Iter  423  A  2. 
Judex  2ßl 

—  pedaneus  347. 
Judicis  postulatio  '21h. 
Judicium  2ß5.  269. 

—  divisorium  534j> 

—  duplex  4J11L  534. 

—  imperio  coutinens  285. 

—  Icgitimum  288.  294. 

—  propinquorum  591. 

—  rescissorium  342. 
Jütisch  Low  fi  A  L 
Julianus,  Salvius  95.  UÖ, 
Jura  possessionis  408 
Juris  possessio  415.  2^ 
Juristenrecht  2fi  a.  E. 
Juristischer  Besitz  40fi 
Juristisclie  Personen  21Ö  ff.  422  A  5. 

685. 

Juris  vindicatio  429. 
Jus  132.  265. 

—  Aelianum  100- 

—  aequum  28. 

—  aureonim  auulorum  löL 

—  civile  52.  62  A  ä.  28  ff.  9fi  A  LL 

—  commercii  194. 

—  conubii  194.  588- 

—  Fla  vi  an  um  löflL 

—  gentium  5L  22.  195.  2^  5M 
A  4. 

—  honorariuin  9Q  ff. 

—  bonorum  19D.    194.  2Ü8 

—  impetraiidi  dominii  44'3. 

—  in  agro  vectigali  430. 

—  in  re  41M. 

—  Italicum  199  A  4. 

—  Latii  192  A  4. 

—  legitimum  62  A  5. 

—  liberorum  61Ü.  625. 

—  novum  182. 

—  offerendi  i41  A  L  444. 

—  Papirianum  61  A  4. 

—  perpetuum  4'U). 

—  poenitendi  528. 

—  possidendi  498. 

48* 
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Jus  postliminii  2Ö2.  äTß. 

—  postuiandi  207. 

—  protimtseos  132. 

—  pablicum  ffi  A  5. 

—  respondendi  ItU. 

—  singulare  ^  3^ 

—  strictum  2L 

—  suffrapi  Ifti. 

—  tollendi  396. 

—  utrumqne 

—  vetus  Li2. 

—  vitae  ac  necis  591. 
Jusjurandum    iu    litem    älß.  ißS 

A  ^ 

Justinian  129.    1B2  ft. 

Jostum  matrimonium  587.  fi&L 

Justus  titulns 

Kai  sergesetz  12L 

Kalendarinm  50i  A  L 

Kaptatorisehe  Verfügung  ß9L  6^ 

Karolus  de  Tocco  152. 

KauföJL  5Ülff 

Kauf  bricht  Miete 

Kausales  R.'chtsgeschäft  320.  498 

Kavieren  108. 

Kinderlosigkeit  ßlö. 

Klag  Verjährung  322  ff. 

Klienten  ^ 

Kodex,  8.  Codex. 

Kodifikation  5.  174. 

Kodizill  im  ff. 

Kodizillarklausel  200. 

Kodizillarrechtliche  Fiktion  699  A 22. 

Körperschaft  21ü  ff. 

Kognation  »'>Sl. 

Kognitionsprozefs  3iil  ff.  34ßff. 
Kollati(»nen  21.  IM. 
Kollationsptiicht  226.  222. 
Kolonatrecht 
Kolonen  50.    1^  433. 
Kommentatoren  152  ff. 
KompeuHation  570  ff. 
Konkludente  Handlung  !2i5. 
Konkubinat  5>;9. 

Konsensualkontrakte  474.    502  ff. 


Konstitutiver  Rechtserwerb  864. 

Konsumtible  Sachen  iVyfi.  -4*21. 

Konsumtion,  prozessuale  281.  öl  ff. 

Kontrakt  230.  424, 

Konvaleszenz  2^  A  4.  ä2L 

Konventionalstrafe  490. 

Konversion  eines  Rechtsgeschifts700. 

Korporation  21.5.   220  ff. 

Korporationsrechte  221  A  L 

Korrealobligation  449  ff. 

>  Kreditmandat  493. 

'  Kündigung  521.  524. 

^  Kuriatkomitien  40.  4ä. 

'  Kurien  40. 
I 

Labeo.  M.  Antistius  105. 
I  Laesio  enormis  515. 
,  Landrecht  bricht  gemeines  Recht  22 
I        A  4-  12L 

Latini  19(L 

—  coloniarii  197. 

—  Juniani  lÄL 

I  Latium  majus,  minus  192  A  4. 
!  Legalinterpretation  3L 

Legat  322.   426.  440.  229  ff. 

Legatum  debiti,  nominis  236  A  4. 
'  Leges  132. 

—  Barbarorum  142. 

—  Juliae  judiciariae        ^  A  IB. 

—  regiae  61  A  4. 

—  Romanae  142. 
Legis  actio  Ö6.   220  ff. 

Legis  actio  per  condictionem  22ä. 

 —  judicis  postulationem  222. 

 —  manus  injectionem  225. 

—  —  —  pignoris  capionem  222. 
 »acramento  22L  219.  290.  658. 

Legitima  aetas  2.58 

—  hereditas  653  A  3. 

—  tutela  624.  632. 
Legitimation  612. 

i  Leihvertrag  4tiü. 

Leistungsgesch&ft  230. 
'  Letztwillige  Rechtsgeschäfte  2äSL 
I  I^x  6L 

i    —  Aebutia  m  2^ 
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Lex  Aelia  Sentia  132. 

—  Anastasiana  55^ k 

—  Antoniniana  125. 

—  Aquilia  542  ff. 

—  Atilia  633- 

—  Atinia  äÖL 

—  Canuleja  .'>8H. 

—  Cincia  241. 

—  Claudia  Ü2jL 

—  commissoria  ^a&i  A  3.  442^  ''>H7. 

—  Cornelia  (de  edictis)  85. 

 (de  injuriis)  544. 

 (de  postliminio)  202. 

—  duodocim  tabularum  58  A  IL 

—  Falcidia  I3iL 

—  Fufia  Caninia  122» 

—  Furia  t«'st«mentaria  789. 

—  —  dl'  sponsu  4äl  A  5. 

—  generalis  12L 

—  Genucia  4H9. 

—  imperfecta  23Ö. 

. —  Julia  de  adulteriis  599. 
 de  cessione  bonorum  835. 

—  —  de  fundo  dotali  599. 

 ^  de  maiitandis  ordinibus  ölö. 

 et  Papia  Poppaea  Ölö,  119. 

 et  Plautia  38L 

 et  Titia  633. 

 judieiorum   privatorum  288. 

A  13. 

—  lunia  189. 
 VeUt^a  2D5. 

—  Laetoria  342  A  5. 

—  minus  quam  perfecta  23ß. 

—  Papia  Poppaea  ßlH  219. 

—  perfecta  236. 

—  Plaetoria  253.  342.  622. 

—  Poetelia  3^ 

—  Rhodia  de  jacfru  512  A  2. 

—  Romana  Burgundionum  142. 

 Curiensis  146  A  8. 

 Wisigothorum  142  ff. 

—  Scribonia  42L 

—  Vallia  22L 

—  Voconia  621  A  L  238. 
Leyser  169  A  3. 


Liber  Extra  156  A  L 

—  Papiensis  1.51. 

—  Sextus  156  A.  L 
Liboratio  legata  236  A  4. 
Liberi  43.  622. 

—  naturales  589. 
Libertus  19Öft. 
Libri  feudorum  m. 
Libripens  53.  56.  ftfil. 

Linea  obliqua,  recta,  transversa  582 
Lis  infitiando  crcscit  ^  543. 
Litern  suam  facere  547. 
Literalkontrakt  424.  5fö  ff. 
Liti  se  offerre  391  A  L 
Litis  aestimatio  3Ö9.  332.  m 
Litis  contestatio  266.  331  ff. 
Litis  denuntiatio  510  A  2. 
Litiskreszenz  383.  543. 
Locatio  conductio  51Ü  ff. 

—  irregularis  518  A  8. 
Locator  opcris  .'ilft-  • 
Löaungsrecht  441  A  7.  444. 
Lombarda  151. 

Longa  manu  traditio  369  A  2.  4ÖS 
Longi  temporis  possessio  328  ff.  422. 
Longissimi  temporis  praescriptio  381. 
Lucra  nuptialia  609. 

Magister  334. 

—  navis  556. 
Mahnung  420. 

Mala  fides  superveniens  .381. 
Malae  fidei  possessio  395.  396.  224. 
Mancipatio  53  ff.  66  ff.  368  A  L 

—  der  Servituten  425. 

—  familiae  682  ff. 

~  familienrechtliche  614.  62L 

—  sestortio  nunmio  uno  66. 
I  Mancipii  causa  617. 

Mancipium  4L  53.- 
Mandat-a  principum  120. 
Mandat« >i-  493. 
Mandatum  523. 

—  actionis  549  ff. 

—  in  rem  suam  549. 

—  post  mortem  524. 
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Mandatum  qualiücatum 

—  tua  f^atia  52^ 
Manuinissio  187. 

—  vindicta  187. 

—  eensu  188. 

—  in  eccleaia  1H9. 

—  inter  amicos  189. 

—  per  epistulam  189. 

—  praetorische  ISS. 

—  testamento  188. 

Manumissor  (ex  mancipio)  021. 
Msmus  IL  5Ö4ff.  59L 

—  injectio  5L  22ä.  m 

—  militaris  Süß.  m 

^[areian  1H7. 
Martinus 

Materfamilias  58L 
Patrimonium  justum  587.  58Ö 
Mentalreservatiou  2d2. 
Metus  237.  im.  546. 
MeviuB  IfiQ. 
Miete  Mß  ff. 
Miles  filH.  im. 

Minderungsansprucb  512»  513. 
Minor  aetas  253.  342.  627. 
Minutio  exi»timutiouis  206. 
Misailia  375. 

Missio  igTiominiosa  207.  694  A  LL 

—  in  possessionem  333.  400.  441. 
 ventria  nomine  184. 

 legatorum  servaudorum  causa 

736  A  aa. 

Miteigentum  358.  53sL 
Miterben  125  ff. 
Mitvormünder  fiiiä. 
Modestinus  114.  133, 
Modus  24£L 

Mora  accipiendi,  solvendi  470. 
Mores  graviores,  loviures  601. 
Mortis  causa  capio  744. 

 donatio  242.  59fi  A.  L  245. 

 negotia  2^0. 

Mucius  Scaevoia  lüL 
Multae  dictio  aSiL 
Mutuum  477. 


Mutuus  disseusus  563. 
Mynsinger  169. 

Nasciturus  pro  jam  nato  habetnr  184. 
Natalium  restitutio  ISL 
Naturalia  negotii 
Naturalis  obligatio  471. 
Naturalkomputation  330. 
Naturrecht  26.  113. 
Nautae  5ail  547. 
Negatoria  in  rem  actio  397. 
Negotia  bonae  fidei  ML  465  ff. 

—  mortis  causa,  inter  vivos  230. 

—  stricti  juris  464.  471. 
Negotiorum  gestio  531. 
Negotium  claudicans  252^ 

—  mixtum  cum  donatione  240. 
Nemo  pro  parte  testatus  64ij.  Üii  A  2. 

—  sibi  ipse  caustrm  407. 
Nexi  liberatio  561. 
Nexum  53.  56.  42i. 

Nichtigkeit  der  Rechtsgeschäfte  2^ 
Niefsbrauch  420. 

Nomen  arcarium,  transscripticium  5Qß, 
Nomina  ipso  jure  divisa  463.  7^5. 
Nominatio  potioris  635. 
Nominatorcs  639. 
Nominatrealkontrakte  421  ff. 
Non  usus  427. 
NotÄbfolge  7ö2  ff. 
Nova  clausula  86. 
Novatio  4Ö5ff.  5ÖÖ.  562. 

—  necessaria  332. 
Novellen  1£.  20.  14L 

— ,  posttheodosianische  137. 
Noxa  Caput  sequitur  548. 
Noxae  deditio  548. 
Noxalklage  548.   Vgl  aU^ 
Nudum  ins  Quiritium  367. 
Nummus  unus  6tL 
Nuncupatio  ü6. 
Nutzeigentum  431. 

Obereigentum  431. 
Obervormundschaft  641. 
Objektives  Recht  22. 
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Obligatio  441 
- —  certa,  incorta 

—  ciWlis,  naturalis  471. 

—  ex  coutractu,  ex  delicto  473. 

—  quasi  ex  contractu  525. 
 delicto  539. 

—  stricti  juris,  bonae  fidei  -iM  ff, 
Obligationen  recht  446  ff. 
Obreptio  34ß  A  2. 

Occupatio  874. 
Odoftedus  152,  IM. 
Öffentliches  Kocht  24.  25. 

-  Testament  625.  2Ö2. 
Österreichisches  bürg.  Gesetzbuch  !L 
Omnia  judicia  psse  absolutoria  108. 
Ope  exceptionis  560.  5fi8  ff. 
Operae  517. 

—  servorum  422. 
Opus  511 
Oralfideikomiss  738. 
Oratio  12L 

~  divi  Severi  m 
Orbi  m 

Ordinatio  judicii  2üfi  A  .1 
Originärer  Rechtserwerb  364. 

Pacht  Slfiff. 

Pacta  adjecta,  legitima,praetoria  535ff. 

—  nuda,  vestita  535. 
Pactiones  et  stipulationes  426. 
Pactum  ^  A  L  535. 

—  de  non  petendo  5fiS. 

—  de  vendendo  438  A  2» 

—  displicentiae  537. 
Pagani  ß84  A  :'. 

Pagina  accepti,  expensi  503. 
Pandekten  15, 
Pandektenrecht  SL  5.  Ifi2  ff, 
Papian  142.  144  A  5.  I 
PapinianuB,  Aemilius  11 '2-  133. 
Papiuiansmassc  188. 
Papirius  IM  A  4. 
Papyrusurkunden  129.  IHO- 
Parapherualia  bona  5S5. 
Paraphrasen  148. 
Parens  manumissor  621. 


Partikularrecht  22. 
Partitio  legatÄ  242  A  L 
Partus  ancillae  387. 
Paterfamilias  199. 
Patria  potestas  611  ff. 
Patricii  43. 
Patron  ISÜ.  12L 
Paulus  113.  133. 
Pauperies  548. 
Peculium  554.  55ß. 

—  adventicium  filfi.  (112. 

—  castrense  vel  quasi  c.  618. 

—  profecticium  619. 
Pendeuz  ß5fi. 

Pepo  152  A  L 
Peregrine  24  ff.  125  ft. 
Periculum  rei  461.  513. 
Person,  juristische  182.  21Ö  ff. 

—  natürliche,  physische  182  ff. 
Personalexekution  333. 
Personalservituten  419. 

Per  liberam  pcrsouum  nobin  nihil  258. 
Persönlichkeit  der  Rechte  126. 
Personenrechtliche  Rechte  180. 
Pertinenzen  358. 
Perzeption  der  Frucht  387. 
Petitorische,  possessorischeKlage  4 13. 
Pfandkoutrakt  483. 
Pfandprivilegien  44^j.  603. 
Pfandrecht  435  ff. 
PHichtteil  2Ü2  ff. 
Pia  causa  223. 
Pignoris  capio  2IL  33fi. 
Pigiioris  causa  est  individua  444. 
Pignus  432  ff.  483. 

—  Gordianum  441. 

—  in  causa  judicati  captum  336. 
Pignus  conventionale,  judiciale,  prae- 
torium, testamentarium,  tacitum 
oder  legale  440.  441. 

—  nominis  444. 

—  publicum  444. 
Pileatus  12D. 
Pisana  18. 
Pium  corpus  223. 
Plebejer  43  ff. 
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Plus  petitio  iil2.  022. 

Poenae  geeundarum  uuptiaram  609. 

Pönalklage  300.  532  ff.  221  A  8, 

Pollicitatio  m 

Pomponius  III. 

Pontifices  ß3.  99. 

Popularklagen  ML  M2, 

Possessio.  4ö3ff. 

—  ad  interdict«,  ad  usucapiouem 
^  A  2. 

—  justa,  injusta  4QS. 

—  longi  temporis  879. 

—  vitiosa  4öiL  üll 
Possessorische  Interdikte  4D9ff.  430. 
Postglossatoren 

Postliminium  2Ö2.  32fi. 
Postulatio  judicis  212- 

T-  tutoris  <m.  ßÜä. 
Postumi  7Ö5,  2fifi. 
Potestas  dominica  188. 
Potestativbedingung  24fi.  fi97. 
Prädialservituten  428. 
Prädium  rusticum,  urbanum  423. 6H6. 

—  servii'ns,  dominans  424. 

—  suburbanum  ft-tfi. 
Praefeotus  ili^. 
Praejudicia  3Dfi.  filL 
Praelegat  2aL  23Ö  A  tL 
Praes  2L 
Praescriptio  325. 

—  temporis  322. 

—  longi,  longissimi  temporis  322. 

—  obreptionis,  subreptionis  340  A  2. 
Praescriptis  verbi.«i  agere  48.^. 
Praesontes  379. 

Praeses  provinciae  9fi.  379. 
Praestationes  personales  534. 
Praestare  4ß4. 
Praesumtio  juris  fil  I. 

—  juris  et  de  jure  612. 

—  Muciana  SÖC 
Prätention  2Ü5  ff. 

Praetor  peregrinus,  urbanus  75.  82  ff. 
Praetor  fideicommissarius  123.  734. 
Präzeptiouslegat  731. 


PragmaticA  sanetio  128  A  L 
Precarium  411  A  ^1 
Preisgabe  32^ 
Preufsiscbes  Landrecht  6. 
Princeps  118. 

Prior  tempore  potior  jure  443. 
Priorität  des  Pfandrechts  44iL 
Privatdelikte  539  ff. 
Privateigentum  4L  183. 
Privatrecht  24.  129. 

— ,  deutsches  4. 

— ,  gemeines  deutaches  2. 

— ,  internationales  166. 
Privileg  29. 

Privilegia  fisci  214.  A  3. 
Privilegierte  Pfandrechte  44:1  444. 

—  Testamente  695. 
Procinctus  686. 
Proculus  105. 
Procurator  252. 

—  im  Prozefs  549  ff. 

—  in  rem  suam  542. 
Prodigufl  252.  63(1 
Pro  berede  gestio  653. 
Pro  berede  possidere  223.' 
Prokulejaner  105. 
Pronuntiatio  313. 

Pro  possessore  possidere  72SL 
Pro  tribuuali  ßßS. 
Protutor  639. 

ProWnzialgrundstücke  378. 
Prozefssponsionen  225.  840. 
Pubertas  251. 

Publiciana  in  rem  actio  3Qi).  iDQ  ff. 

—  confessoria  actio  422. 
Puchta  126. 

Pupillarsubstitution  624  A  L  203  A  4. 
Pupillus  252.  422. 
putativ titel  38Q  A  6. 

Quaestio  Domitiana  Hü  A  lü. 
Quanti  ea  res  est  489. 
Quarta  Falcidia 

—  divi  Pii  (113. 

—  Trebellianica  243» 
Quasi  contractas  525. 
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Qaasi  delicta  547. 

—  possessio  129. 

—  traditio  servitutis  426. 

—  ususfructus  42L 

Querela  inofficiosi  testamenti  TfiZ  fl. 

—  inofficiosae  donationis  TüS. 
 dotis  m 

—  non  numeratae  pecuniao  478. 
Quinquaginta  decisiones  132.  A  ID. 
Quiris  ^  48x 

Quiritisches  Eigentum  366,  3fiL 
Quiritisches  Recht  iiä. 

Rapina  541. 
Ratihabitio  5äl  A  6. 
Raubehe  58ä  A  iL 
Raudnsculum  5^.  66  A  9. 
Realkontrakte  414.  427  ft. 

—  unbenannte  484. 
Realservituten  419.  423, 
Recoptum  cauponum,  nautarum,  sta- 

bulariorum  ^SL. 

—  argentarii  538. 
Recht  22, 

Rechte,  absolute  362  A  L 
Rechte  an  fremder  Sache  417  (F. 
Rechtlosigkeit  2Q1L 
Rechtsanalogie  33. 
Rechtsfähigkeit  LZS.   210  A  3,  255. 
Rechtsgeschäfte  229  ft. 
Rechtshängigkeit  33L 
Rechtsquellen,  vorjustiuianische  12. 
Rechtsschulen  löL    15Q.  152. 
Rechtsvollstrockung  263» 
Rechtswissenschaft  29  ft. 
Recuperatores  24.    262  A  5.  504. 
Regrefs  m  492. 
Regula  Catoniana  löl  A  fi.  781. 
Regulae  juris  löL 
Reipersekutorische  Klagen  808. 
Rei  promittendi,  stipulandi  451.  458. 
454. 

Rei  vindicatio  391  ff. 
Reichskammergerichtsordnung  169. 
Remancipatio  607. 
Remissio  des  Pachtzinses  519. 


Remotio  des  Vormunds  640. 
Rem  tradere  üö9. 
Rentengut  433. 
Replicatio  324. 

Repräsentationsrecht  62L  62S.  602. 
Repromissio,  restipulatio  295  A  2.  340. 
Repudiatio  6i24.  23L 
Repudium  fi07. 

Res  consumptibiles  858.  42L 

—  corporales,  incorporales  35Ü. 

—  divini  juris  8.>8. 

—  extra   commercium  3ü3ff.  381. 

—  fungibiles  857. 

—  furtivae  381. 

—  hostilis  3IÖ. 

—  inhabiles  381. 

—  mancipii,  nec  mancipii  41  359ff. 

—  nullius  85tL  324. 

—  omnium  communes  8.'>5. 

—  privatae  1^54. 

—  publicae  354.   Vgl.' 212 ff.  m 

—  religiusae,  sacrae,  sanctae  21iL 
83£L   353.  354. 

—  uxoria  597  ff. 

—  vi  possessae  ^^1. 
Rescripta  119  ff.    845  A  2. 
Reskriptsprozefs  845  A  2. 
Resolutivbedingung  243 ff.  696. 
Resoluto  jure  dantis  244. 
Responsa  108.  104. 
Responsio  Celsina  Llü  A  L 
Restipulatio  :M0. 
Restituore  31Ö  A  L 
Restitutio  in  integrum  84J  ff. 

—  maj<»rum  Mü. 

—  propter  abseiitiam  34^^. 

—  minorum  .842. 

Retentionsrecht  323  A  12.  895,  44L 

S9L  603. 
Revokable  Rechte  244»  246. 
Rezeption  des  röm.  Rechtes  162  ff. 
Rückwirkung  der  Gesetze  3L 

—  der  Bedingung  244.  246. 

—  des  Erbschaftserwerbs  655. 
Ruptio  testamenti  206.  213. 
Ruatikal-Servituten  428. 
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Sabinianer  TOR. 
Sabinus  IfiL 
Sabinusmasse  11^ 

Sachen,  teilbare,  verbrauchbare,  ver- 
tretbare, zusammengesetzte  d£iQ.ft. 
Sachenrechte  3fiL 
Sachinbegriff  351. 
Sachsenrecht,  gemeines  Hö  A  5. 
Sachteile  IJöL 
Sachverbindung  Säfiff. 
Sacramentum  IUI  A  U.   232  A  ^ 
Sächsisches  bürgerl.  Gesetzbuch  ^ 
Saltus  aestivi,  hibemi  407. 
Salvius  Julianus  äiL  TTO- 
Savigny,  v.  114  ff. 
Scaevola,  Q.  Cervidius  112. 
Scaevola,  Q.  Mucius  101. 
Schadensersatz  4fibff. 
Schätzungseid  4fi9  A  4. 
Schatz  an 
Scheincrkläning 
Schenkung  2Ü3  ff. 

—  remuneratorische  242. 

—  unter  Ehegatten  242.  oÜß. 

—  von  Todes  wegen  242.  IM  A  1. 14^ 
Schenkungsversprechen  24Ö.  538. 
Scherzerklärung  232. 

Scholastik  102  ff. 
Schuldknechtschaft  üL  333. 
Schuldvollstrt'ckung  51    333  ff. 
Schulen  der  Juristen  107  ff. 
Schwägerschaft  5ö3i  ßöL 
Schwebende  Rechtsgeschäfte  235  A  4. 

—  Rechtsverhältnisse  ßSfi. 
Seedarlehn  479. 
Seezinsen  479. 

Seitenx  erwandtschaft  ü82. 
Selbsthilfe  2()3. 
Selbstverpfandung 
Selbstverteidigung  263. 
Semel  heres  semper  heres  6i»n. 
Si'misses  usurae  489. 
SenatuHcousultum  12Ü. 

—  Juventianum  724. 

—  Mact  donianuni  47'J.  47S. 

—  Kcronianum  232. 


I  Senatnsconsultum  Orphitiannm  626. 
j    —  Pegasianum  74.3. 
!    —  TertuUianum  625. 

—  Trebellianum  242. 

—  Vellejanum  494. 
Sententia  268. 
Separatio  bonorum  222. 
Sequester  402. 

Sorvianische  Verfassung  42  ff. 
Servitus  4l£<ft'. 
j    —  in  faciendo  consistere  nequit  424. 
Servitutenbesitz  422. 
Servius  Tullius  42.  45. 
SerN-us  IKßff.  42L 

—  poenae  \f<7. 
Simulation  23L 

Sincndi  modo  legatum  230. 
Singularsukzession  3fi4. 
Sklav  lö5ff.  42L 
Societas  2^^  520. 

—  leonina  52L 
Sodalitas  214. 
Solarium  434. 

Solidarische  Obligationen  4SI.  458- 
Soluti  retentio  42L 
'  Solutio  ^ 

I    —  per  aes  et  libram  581. 

Solutionis  causa  adjectus  5fi5. 

Sondererwerb  363. 

Sondemachfolge  364. 

Species  perit  ei  cui  debetur  46L 

Specificatio  336.  390. 

Spezieskauf  511.  513. 
I  Speziesschuld  46L 

Sponsalia  589. 

Sponsio  2L   4ÖL   49Ö  A  5. 

—  poenalis  29ä  A  2. 

—  praejudiciulis  295. 
Sponsionsverfahren  295.  ;^0. 
Sponsor  2L   322  A  1.   490  A  5. 
Stabularii  530,  542. 

Stadtrecht  bricht  Landrecht  3.  22 

A  4.  m. 

Statu  über  122. 

Status  civitatis,  familiae,  libertatis 
lö5ff. 
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Status  defuncti  32ß  A  L  m 
Statutarrecht  159.  IfiL 
Stellvertretendes  commodum.  470. 
Stellvertretung  25ßff.  5Mff. 
Stephanus  14ö  A  L 
Stiefverwaiidtschaft  582.  58a.  6BL 
Stiftung  22ü  ff. 

Stillschweigende  Willenserklärung 

Stipulatio  IL   482  ff. 

—  Aquiliana  563. 

—  post  mortem  501. 
Stipulationes  emtae  et  venditae  here- 

ditatis  m 

—  partis  et  pro  parte  242  A  L 

—  praetoriai'  8i  225. 
Strenge  Ehe  584  ff. 
Strenge  Kontrakte  4fi4i 
Strenges  Recht  ^ 

Stricti  juris  actiones,  uegotia  307. 

43L  4ß4. 
Stryck  IfiS  A  3. 
Studienordnung  Justinians  12. 
Stückkauf  51L  513- 
Stückschuld  4ßL 
Subjektives  Recht  22- 
Subpignus  444. 
Subreptio  346  A  2. 
Subscriptio  119. 

Subsidiäres  gem^'ines  Recht  22. 
Substitutio  691  Ufi.  Ufi. 
Successio  graduum,  ordinum  675.  679. 
Succcssio  in  capita,  Stirpes  621.618. 
682 

Succcssio  in  lincas  677. 
Sui  heredes  fitSO. 
Sui  juris  199. 
Superficies  434. 

—  solo  cedit  434- 
Supersoriptio  692  A 
Surrogations))rinzip  353.  224. 
Suspecti  accusatio  640. 
Suspensivbedingung  243.  691 
Syngraphe  506  A  3. 

Syrisch  -  römisches  Rechtsbuch  13Ü 
A  3. 


Tabularersitzung  427 
Tausch  481   508  A  L  52Ö. 
Teilbare  Sachen  358. 

—  Schulden  463. 
Teilungsklagen  301  534. 
Tempus  continuum,  utile  330. 
Tennin  241  696. 

Terra  salica  41  A  3. 
Testament  683  ff. 
Testamenti  factio  685. 
Testamen  tum  apud  acta  conditum 
695. 

—  calatis  comitiis  68g. 

—  inoffiriosum  707. 

—  in  procinctu  fWfi. 

—  militis  694. 

—  mysticum  693  A  16. 

—  parentis  inter  liberos  695. 

—  per  aos  et  libram  681 

—  pestis  tempore  H94 

—  principi  oblatum  695. 

—  ruri  conditum  694. 
Testierfahigkeit  254..    255.  685, 
Theophilus  131   148  A  L 
Thesaurus  325.  400. 
Thomasius  174, 

Tiberius  Coruncanius  190. 
Tiere,  wilde  324. 
Tigna  352. 
Titulus  38Ö. 
Tradere  509. 
Traditio  368  ff. 

—  ad  incertam  personam  375. 

—  brevi,  longa  mann  369.  406. 
Tralaticium  edictum  86. 

Trans  Tiberim  51  333. 

Translativcr  Rechtserwerb  864. 

Transmission  215  ff. 

Transseripticium  nomen  504. 

Trauerjahr  609. 

Tres  faciunt  collegium  228. 

Tros  libri  2L 

Tres  partes  19. 

Treu  und  Glauben  471. 

Tribonian  131  139. 

Tribus  42  A  6. 
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Tribotkomiticn  42  A  Ifi.  12. 
Trientes  usurae  489. 
Trinoctium  .'>8»j. 
Tripertita  löiL 
Triplicatio  324, 
Trödelvertrag  4ö4  A  S. 
Turiner  Institutionenglosse  ^  - 
Turpitudo 
Tutela  ü32.   624  ff. 

—  legitima^  testamentaria,  dativa 

—  mulierum  fi22. 
Tutor  fi^iff. 

—  Atilianus  fi.*^- 

—  cessicius  6^  A  6. 

—  dativufl  6^ 

—  gerens,  honorarius  ß3L 

—  legitimus  632. 

—  testamentarius  6v^2. 
Tutoris  auctoritas  ü2£L 

Uferrecht  38ü  A 

Ulpianus,  Domitius  113.    13ß  A  2. 
132. 

Umbilicus  Pandeetarum  14Ö  A  LL 
Unciarium  faenus  4^2. 
Undank  242. 
Uneheliche  583.  612. 
Universalfidoikommiss  241. 
Universalsukzession  363.  64:^  ff. 
Universitas  214.  216. 

—  rerum  cohaerentium ,  distantium 
3M.  3Ü2. 

Unmögliche  Bedingung  242. 
Unteilbare  Sachen  3r>8. 

—  Schulden  463.  464. 
Unterbrechungsgründe  :j29.  .S82. 
Untereigentum  431. 

Unus  casus  322  A  3. 
Unvordenkliche  Verjährung  328. 
Unwirksamkeit  der  Rechtsgeschäfte 

235  A  4. 
Urbanalservituten  423. 
Urrecht  6Ö. 

Ursprünglicher    Rechtserwerb  3fi^S. 
364. 


I  Usucapio  326  ff. 
I    —  libertatis  427. 

—  pro  berede  Üää. 

—  servitutis  42L 
Usurae  4fi8  ff. 

—  maritimae  479. 
üsureceptio        A  6. 
Usnrpatio  ^  ^ 

—  civilis  m2  A  fL 
Usus  ab  Servitut  42L 

—  als  Erwerbsgrund  328.  585. 
Ususehe  585  ff. 
Ususfmctus  420. 

—  gregis  35L 
üterini  583. 
üxor  582. 

Vadimonium  2L 
Vas  2L 

Vectigal  43Ö.  432- 
Venditio  5Ö2ff. 

—  bonorum 

—  hereditatis  741. 

—  sub  hasta  366. 
Venia  aetatis  255. 
Venter  IM. 
Verächtlichkeit  209. 
Veräufserungsdekret  636. 
Verbalkontrakt  424.  482. 
Verbindung  382  ff. 
Verbrauchbare  Sachen  356.  42L 
Verein  22Öff. 
Verfügungsgeschaft«'  ^0. 
Verjährung  326  ff. 

Verlöbnis  589. 
Verlorene  Sachen  37.'>. 
Vermächtnis  322.  426.  42L  440  A  5. 

729  ff. 
Vermögensrechte  179. 
Verpflichtungsgeschäfte  ^Q,  423  ff. 
Vertrag  230. 

—  zu  gunsten  eines  Dritten.  5'^. 
Vertragsstrafe  490. 
Vertretbare  Sachen  :^57. 
Verwahrungsvertrag  48L 
Verwaltungsunfahigkeit  254* 
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VerwandtBchaft  580  ff.  881. 

Venrendangen  895. 

VefwirkuDg  der  pAtriapoteitos  681  AI. 

Verzug  470. 
Vetustas  329  A  8. 
Vi,  clam,  precario  410. 
Via  423  A  2. 
Vindex  276.  277. 
Vindicatio  m  891  ff. 

—  filU  617. 

—  gwgi«  851. 

—  in  libertatem  187. 
Vindicias  dare  280.  658. 
Vindicta  tnannmissio  187. 
Vindikationslegat  780. 
Virgo  vestalia  620  a.  E. 
Vis  abeoluta,  compulsiva  237. 

—  es  eonventa  296  A  2. 
^  miyor  580. 

Vitia  poeseMiooia  406.  410l 

Vopt  i&s. 

Vollbärtige  Verwaadtachaft  582. 

Vollmacht  262. 
Vollstreckung  s.  Exekution. 
Vormundschaft  624  fl. 
Votum  589. 

VnlgathandschnlteD  19. 

Wahlschnld  462. 
Wandelnngsanspnich  512.  518. 

Wegerechte  428.  430. 
Wegnahmerecht  386. 


Widenrnf  der  jSehenkiing  242. 
Wiedereerheiratiing  609. 

Willenserklärung  281 C 
Willenstheorie  284. 
Windscheid  174. 
Witwe,  arme  679, 
Wolf,  Christian,  17. 
Wucher  490  A  4. 
Wfirderangseid  469  A  4. 


Zablimg  561.  564. 

Zasius  168. 

Zeitbestimmmig  247.  696. 

Zeno  481. 
Zensur  20^!. 

Zciitumviralgericht  267  A  5. 
238.     Zuuturiatkomitien  46. 

Zession  der  Forderongsrechte  549  ff» 
Zinsen  488  £ 

2Sitiergesets  183.  189  A  8. 
Zivilrecht  52.  62  A  5.  78  ff.  90  A  11. 

Zivilkomputation  380. 
Zubehör  358. 
Zufall  470.    580.  568. 
Zurückbehaltungsrecht  323  A 12.  395. 
441. 

ZnwendnngsgeschAft  2S0.  526. 
Zwang  287.  2S& 

ZwangsvoUstrei^iing  57.  833  ff  848^ 

Zweiseitige  Rechtsgeschäfte  280. 
Zwingendes  Recht  27.  28. 
Zwölf  Tafeln  53.  58  A  11. 


Berichtigung. 

Seite  682  Zeile  7  des  Textes  von  nnten  ist  statt  §  115  a.  £.  zu  lesen: 

§  112  a.  E. 
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